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Много лет тому назад, еще до революции, в России, в
связи с быстрым темпом развития сельского хозяйства, воз-
ник серьезный интерес к проблемам „водного права". Со-
ставителизаконов о водопользовании, к чему и автор имел
некоторое отношение, испытывали немалое затруднениев
своей работе, вследствиенедостаточной теоретической раз-
работки вопроса.
В русской юридическойлитературе вопросы эти совер-
шенноне разрабатывались. Вошедший в первую часть насто-
щей работы очерк водного права Туркестана составленав-
тором на основанииматериалов, собранных им на месте в
1909 г. Материалы, относящиеся к Закавказью, добыты бы-
ли тогда же из дел Водного Управления в Тифлисе и впо-
следствиииз архива МинистерстваЗемледелия.
Перед Великою войной в Германии издан был ряд но-
вых еодных законов: Прусский водный закон 1913 г. пред-
ставляет из себя целый кодекс. Несмотря на то, что эти
законы дают много нового и для практических целей (как
образцы) и для теоретического изучения, они даже в Герма-
ниине подверглись не только основательномутеоретическому
исследованию,но даже систематическомусравнительному из-
ложению. Даже в немецких юридических словарях обзоры
водного законодательстваоткладываются, очевидно вследствие
трудностисоставленияобзоров по сырым материалам.
Изучение Германских законов возможно, таким образом,
только при помощи прекрасных комментариев, но они, ко-
нечно, не могут заменить сводных литературных обзоров с
теоретическимосвещением.
Таковы были условия составления настоящей работы,
начатойв 1916 г., прерваннойс наступлениемреволюции и
возобновленной в 1926 г. Как в виду неуверенностиавтора





нительностиподбора и полученияматериалов, составлениера-
боты и опубликование ее в „Известиях Юридического Фа-
культета" в Харбине (т. т. I и III), производились по частям.
Вторая часть работы (современное водное законодатель-
ство) могла появиться в свет только благодаря исключитель-
ному вниманию со стороныЦентральнойБиблиотекиК.В.ж.д.,
выписывавшей для этой цели почтивсе необходимыепособия.
Но составлениепо частям не могло, конечно, не оставить
следов на построенииработы. Кроме того, достать многие
материалы (местные законы германских государств, сборники
судебных решенийи др.) было невозможно.
Стремясь к завершениюначатого труда, автор руковод-
ствовался уверенностью, что собранныеим материалы будут
небесполезныи для русского законодателя, и для науки:вод-
ное право связано с учением о вещах общего пользованья,
оно представляет интересныйматериал для освещениявопро-
са о взаимоотношениичастныхи общих интересов, при су-
ществованиичастно-правового строя, оно затрагивает,таким
образом, животрепещущиевопросы современности.









современноговодного законодательства,в настоящей работе делаются
постоянныессылки и цитируются сокращенно, кроме указанных в первой
частикниг и курсов римского, гражданскогои административногоправа
и указываемых в примечанияхспециальныхработ, следующие пособия:
Французскоеводное законодательствоFabreguettes;Traite des
eaux publ. et des eaux privees 2 vol. 1911; Ch. H. T u r g e о n,De la posses-
sion annale des eauxcourantes.Rennes 1 922; JeanDurand—D a s t ё s, Le
nouveau statut legal des forces hydrauliques Francaises 1920; Бавар-
скийводный закон Das BayerischeWassergesetzv. 23 Marz in seiner
neuesten Fassung 2-е Aufl. Otto Eymann u. Otto Schubert. B. I
1926 r. B. II (7-9 Lief) 1927 г.; Das oeffentlicheRecht der Gegenwart
B. XXII BayerischesStaatsrecht (Die Staatsverwaltung)von M. V. S e у d e I
§§ 240-250; Саксонский —S chelcher,Sachsisches Wassergesetz2-е
Aufl. B.I 1914 r. B. 1915 г.; Б а д енский— Dr. К. S с h е n k е 1, Badische
Wasserrecht(W. gesetz.1899 г.) 2-еAufl. 1902 г.; v.W i e n e r, DasBadische
Wasserrecht(W. gesetz 1913) Erganzungsband zur II Aufl. v. Dr. K. Schen-
kel, 1913; Прусский—Das Preussische Wassergesetz,Kommentare v.
Holtz undKreutzB.I 1914 г., B. II 1919 г.ихжеHandausgabe2-е Aufl. 1922
Kommentarezum Preussischen Wassergesetzv. Kloess 1913 u. D. Preus-
sischeWassergesetzvon A. Born Berl.1926; Тюрингенски й —Beitrage
zurWasserwirtschaft.H. I: А. К 6 1 1 g e n-GrundproblemedesWasserrechtsu.
B. Josephy Wirtschaftl. Probleme der Thiiring. Wassergesetzgebung.
Другие источникии пособия подробно указываются в примечаниях.
ВВЕДЕНИЕ.
Современное водное право органически выросло из тех основ,
которые заложены были римским и средневековым правом. Caeca sine
historia jurisprudentialНужно знать римскую классификациювод, рим-
ское понятие публичных рек и средневековые регалии, чтоб понять





гражданскимикодексами, не только отражающимиисторические влия-
ния и сохраняющими преемство с прошлым, но и подчиняющимивлия-
нию этого прошлого новое законодательство.
На старых основах выросла, однако, новая сложная система спе-
циального водного законодательства, для которого отводятся уже от-
дельные кодексы. Здесь сказывается влияние настоящего. Современное
хозяйство завоевывает воду, как раньше оно завоевало недра. В жар-
ких странахвода всегда была одним из самых ценных хозяйственных
благ и там, где реки, разбирались по каналам и переходилив пользо-
ванье земледельцев по долям, водное право носило всегда своеобраз-
ный облик. Следы его мы наблюдалии в римском праве (aqua diurna
и aqua nocturna).Первая часть нашейработы,— „Основы водного права",
охватывала и этот материал: в ней изложено ирригационноезаконода-
тельство, которое послужилообразцом для системынорм, предназначен-
ных регулировать интенсивноеводное хозяйство.
То, что было раньше исключением, начинаетстановиться общим
правилом. Помимо судоходства и сплава, реки используются для много-
образных нужд сельского хозяйства и промышленности. Государство
перестаетбыть только сторожем и опекуном тех рек, которые принад-
лежат к числу публичных, «следствиеих предназначения для общего
пользованья. Помимо общего пользованья, реки получаюти различные
виды назначенияв других интересах.Государство получает, благодаря
этому, возможность самостоятельно извлекать различные выгоды от
владения водами или предоставлять эти выгоды другим. Собственность
государства на текучие воды приобретаетреальное значение. Но, го-
сударство связано публичным назначениемвод. В отличие от частных
собственников,оно не может распоряжаться этими об'ектами, считаясь
только с выгодами сегодняшнего дня, и в силу предназначения вещей
для общего пользованья (особенностьоб'екта),и в силу особого поло-
жения государства, как носителя власти, в интересах общего блага
(особенностьсуб'екта), собственность государства на воды может ка-
заться своеобразною, отличающеюся от обыкновенной.
С другой стороны, исключительныеправа частных лиц на воды
подвергяются все большим ограничениям. Круг лиц и предприятий,
заинтересованныхв использованьи вод, значительнорасширяется.Инте-
ресам народного хозяйства в целом соответствует удовлетворение
потребностейтех лиц и предприятий, которые лишены преимуществ
берегового владения. В связи с этим усиливается сознание, что воды
представляют из себя благо крупного общественногозначенияи создает-
ся тенденцияобобществленияих. Помимо судоходных и сплавных рек





ные течения. Маленький источник,приобретающийисключительно важ-
ное значениедля водоснабжениякрупного населенногоцентра, подчи-
няется тому же режиму административного надзора, как и большая
река. Расширениекруга пользователей вызывает необходимость и в
расширенииполномочий власти, для урегулированья сложныхвзаимоот-
ношений.Таким образом картинаправоотношений значительно изме-
няется.
Водное право все в большей степенипроникается публично-пра-
вовыми началами.
Неудивительно, что при таких условиях изменяется и постановка
теоретическихпроблем. В то время, как раньше говорилось только о
том, могут ли воды быть предметом права собственности,теперь воз-
никаетеще вопрос о характересобственностигосударства на воды:
если собственностьсуществует,то является ли она обыкновенного соб-
ственностью?
Меняется также постановка вопроса о праве пользованья водою,
когда это право распространяетсяи на забрежных владельцев и
на лиц, получающих права на воду в порядке предоставленияим кон-
цессий.
Таким образом, в порядке возрастающей сложности, изложение
современного водного права заставляет вновь возвратиться к теорети-
ческой стороне вопроса и изложить те новые точки зрения и теории,
которые приобретаютзначениедля освещенияи изучения проблем вод-
ного права, в связи с современным развитием и постановкою
водного законодательства. В этих теориях преобладаетвлияниепублич-
но-правовых точек зрения, сближающих водное право с администра-
тивным и отдаляющих его от права гражданского.
Особенно наглядно это преобладаниепублично-правового элемен-
та в институтеводных товариществ.
Тем неменее, цивилистическаясторона вопроса продолжаетсуще-
ствовать и при действии нового водного законодательства: оно при-
знает и право собственностина воды и другие частно-правовыеотно-
шения, в связи с правом на воды. Цивилистическийанализ современ-
ного водного права, попрежнему, необходим, не только для проверки
принципиальноуже разрешенного вопроса о возможности права соб-
ственностина воды (см. ч. I гл. IV), но и для углубления его. В тео-
ретическихобзорах современного водного права ставится уже вопрос
не только о способности вод быть об'ектом права собственности,но,
как уже указано, и о характере права собственностина воды, если та-
ковая признается,—обыкновенная ли это собственность или особая
„публично-правовая" (Oeffentliches Eigenthum). На ряду с этим обсу-




ложе (земельное пространство, покрытое водою) или, наконец,ложе
вместе с водою, на нем находящеюся, и создаются многочисленные
конструкцииразличных оттенков.
В дополнениеосновных, уже изложенных нами (ч. I) теорий вод-
ного права приведем характеристикувсех разнообразных конструкций,
пользуясь (с некоторыми изменениями) перечнем, заключающимся в
новейшем, не законченном еще, комментарии к Баварскому водному
закону Эймана и Шуберта1).
1. Е. Губер признает господство над водами составною частью
земельной собственности2), и не считаетводу, пока она не отделенаот
ложа, за самостоятельный об'ект.
Частная собственностьраспространяетсяна берег, ложе и воду, в
этом ложе находящуюся, хотя бы она и была текучею. Следовательно,
вода, находящаяся в каждый отдельный момент на соответствующем
пространстве, принадлежит вместе с этим пространством собствен-
нику его.
2. Несколько отличного взгляда придерживаетсяРанда, который
говорит о праве собственностина землю, покрытую текучею водою,
не распространяя этого права на самую текучую воду. В отношении
последней,по его мнению, существуеттолько преимущественноепра-
во пользованья 3 ).
3. Аштром 4), как уже достаточноподробно нами было изложено,
{гл. IV), говорит о праве собственностина самую воду реципиентов
(водных бассейнов), причем признаетэто право принадлежащимсо,-
вокупности водопользователей.
4. О Майер5) и Колер6) считают возможною только собственность
на берег и ложе рек, а не на воду, в отношениикоторой существует
только вещноеправо пользования (dinglichesBanutzungsrechtamWasser).
5. Каппелер7) отрицает возможность собственностикак на теку-
чую воду, так и на ложе, покрытое текучею водой. Первая не может
?) О ■ t t о Eymann u. Otto Schubert — „Das Bayerische Wassergesetz v.
23 Marz 1907 r. 2-е A. 1927 г. B. II s. s. 482-485.
2 ) E. H u b e r —Die Gestaltung des Wasserrechtes im Kiinftigen Schweizerischen
Rechte, отд. оттиск из Ztschr. f. Schweizerisch.es Recht B. XIX der neuen Folge Heft 4
Bas. 1900 г. стр. 518.
3 ) Ran da —Das Eigentumsrecht L. 1884 стр. 93. Эйман приписывает этот взгляд
О с с и г у (Ossig —Romisches Wasserrecht), но взгляд последнего представляется нам
совпадающим со взглядами Губера и Нефедьева (см. выше гл. IV).
4 ) A strom, Das Wasserrecht in Nord u. Mittel Europa, 1905 стр. 16-22.
5 ) О. Майер в словаре государственн. и административн. права v. Stengels
статья „Flusse".
6) Dr. J. К о h 1 e r, Lehrb. der Rechtsphilosophie II Aufl., 1917 s. 113.





быть об'ектом собственности,по своим свойствам, второе—по факти-
ческой невозможности господства, оно, как и воды, должно быть рас-
сматриваемо как res extra commercium.
6. Кроме8), Эндеманн9), Дернбург10) и др., опираясь на римское
право, считают воду за res communis omnium и признают, поэтому,
возможность особых вещных прав на нее лишь в силу к.-л. специаль-
ных актов. По общему-же правилу, собственность существуеттолько
на береговую полосу и русло, а на воду только фактическое пользо-
вание, при котором береговые владельцы обладают естественнымпре-
имуществом перед прочими.
7. О. Майер, взгляд которого на водное право вообще уже при-
веден (п. 4), по отношениюк водам, признаваемым, в виду своего
особого значения публичными (сюда принадлежат,главным образом,
постоянно текущиеили судоходные), высказывается в том смысле, что
они не могут быть предметом частнойсобственности,так как это про-
тиворечило-бы их назначению.Только государству, которое предста-
вляет общие интересы,может быть предоставлено обладание, осуще-
ствляемое им с соблюдениеминтересоввсего населения. Праву госу-
дарства О. Майер присваиваетнаименование„публичнойсобственности"
(oeffentlichesEig^ntum), имеющей своеобразную природу,—собствен-
ность, которая должна быть использована в интересахне самого соб-
ственника,как такового, а в интересахобщего блага. Публичное иму-
щество, по учению О. Майера, не только принадлежит государству,
но и имеет определенноеобщественноеназначение,отличаясь этим от
обыкновенного финансового имущества11).
8. Наконец, Винер12), несколько детализируя предыдущую теорию
и приближаясь к положительному праву (баденскому закону), пред-
усматривает возможность разделения свободно текущих вод между го-
сударством и общинами.
Уже этот краткий перечень различных воззрений на сущность
водного права свидетельствуето том, как много вопросов и сомнений
теоретическогохарактера вызывает юридическийанализ правоотноше-
ний по водопользованью.
Чем сложнееводное законодательство,, тем настоятельнее ста-
новится его теоретическая разработка и тем больше вопросов эта
разработка вызывает.
В частности,развитие водного права заставляет остановиться на
вопросе о том, какое место в системеоно должно занимать.
8 ) Crorae, System d. deutsch. biirgerl. Rechts В. 1 стр. 299. r \<<
• 9) End emann, Lehrb. d. -burgerl. B. 8/9 Aufl. 1905, B. II Abth. I стр. 16 и 511
10 ) D e rn b u r g. D. burg. Recht des deutsch. Reichs. u. Preussens III A. 1904 B. HI s. 408.
») Otto M а у e r -Deutsches Verwaltungsreeht B. II 2-е A 1917 r. § 35.




В современной научнойсистематикеводное право бесприютнои
беспризорно,можно говорить о классификационнойбеспаспортное™его.
То оно появляется в курсах гражданского права в виде краткого
экскурса в отделе вещных прав (право собственности на воды) или в
ученииоб об'ектах (воды, как res publica in publico usu), то излагается
в курсах административногоправа, которое в последнее время, под
влиянием Отто Майера, все более расширяетучениео публичновещных
отношенияхи об особой публичнойсобственности,то, наконец, нахо-
дит себе приютв самой новой категории еще очень неопределившегося
„хозяйственного" права, ни природа которого (частноеили публичное),
ни об'ем содержаниядалеко не выяснены.
А между тем водное законодательство расширяется и так-же, как
право горное или лесное, давно уже ищет пристанищаи сближения с
другими институтамии с уже установившимися понятиями.
Появление в современных курсах гражданского права новой ка-
тегории абсолютных прав, так назыв. прав присвоения, немало обязано
теоретическомуосвещениювопросов из области горного права и пра-
ва охоты и рыбной ловли, и, конечно, в эту категорию могут вместить-
ся и различные правоотношения из области права на воды. Суще-
ствующая система может быть обогащена новым материалом, извле-
каемым из специальныхзаконов, посвященных водопользованию. Здесь
найдутся и своеобразные „служебности",различные обременения соб-
ственностии своеобразная система регистрацииправ (водные книги)
и обширный материал для отдела концессионного права и новая
форма товарищеского об'единения.
Но, существующая система недаром подходит к материалу водно-
го права с сугубою осторожностью. Распределению этого материала
по готовым ящикам установившихся понятий должно предшествовать
основательноеизучение водного права, исследование теоретической
природы его институтов.
Достаточныйматериал для изучения современного водного зако-
нодательства представляют наиболее разработанныезаконы Франции
и отдельных германских государств. Последующее изложениене ста-
вит своею задачею исчерпывающую характеристику действующих
водных законов, ограничиваясь тем, что ближайшимобразом соприка-
сается с теоретическими вопросами или представляет практический
интересde legeferenda, как образец для будущего водного законо-
дательства. Но, попутно с изложением отдельных вопросов водного
права, приводятся (ср. гл. IX) краткие сведения о водных законах, дей-





ТЕОРЕТИЧЕСКИЕ ПРЕДПОСЫЛКИ СОВРЕМЕННОГО ВОДНОГО
ПРАВА.
1. Понятие собственности в применении к водам.
Статическая и динамическая собственность (Шпенглер, Дю-Шен). Соб
ственность, как обязанность и как непосредственное господство. Невоз-
можность выяснения положительного содержания правомочий собствен-
ника. Различие „потенциала" собственности, в зависимости, от предмета
обладания. Предмет собственности при землевладении, отсутствие дета-
лизации. Территориальная сфера господства. Возможность включения
вод в эту сферу. Предпочтительность такой конструкции перед переч-
нем отдельных правомочий собственника. 2. Публичн о-п р а в о в а я
собственность. История появления этого понятия. Теория фиска.
История „смешанных" институтов. Развитие самостоятельных администра-
тивно правовых понятий. Учение О. Майера. Соответствие этой теории
тенденции современного правосознания 3. Учение публицистов
об общем пользовании. Отрицание правового характера общего
пользования. Учение о публичных и частных (суб'ективных) правах. Со-
поставление права общего пользованья с публичными правами. Частно-
правовые его особенности. 4. Хозяйственное право. Различные
подходы к этому понятию. Гедеманн. Нуссбаум. Гольдшмидт. Вестгоф.
Отношение хозяйственного права к категориям публичного и частного
права. Применение его к учению о предметах общего пользованья. Уче-
ние Гольдшмидта о поделенной собственности в применении к водному
праву. Критика идеи „хозяйственного права" с точки зрения системы
права и его классификации. Выводы.
I.
Понятие права собственности в применении к водам.
Наибольшие трудности в теориии водного права представляет,
как мы уже видели (гл. IV), то, что текучая вода ускользает от н е-
посредственного господства, которое искони считается
основным элементом понятия собственности. Поэтому собственность на





пускается только право пользованья и присвоения воды или признает-
ся собственностьна землю, покрытую текучею водою, но не на самую
воду.
Такая постановка вопроса о правена воду, в связи с различного ро-
да сомнениями, не исключающими, однако, мысль о полном господстве
над водою, заставляет подойти к вопросу с точки зрения самого по-
нятия собственности.Так как водное право, в его современном виде,
явление новое, возникшее вследствие интенсификациихозяйства, то
возникает мысль, не представляется-линеобходимым, взамен простого
исключения его привычных категорийили насильственноговтискиванья
в них, пересмотреть некоторые основные понятия гражданского права,
не вмещающие уже новые явления, т. е. прибегнуть к средствам ре-
визионного характера. Такой вопрос может быть, в частности, поста-
влен в отношениипонятия собственности.Существуют, например, по-
пытки отойти от римского понятия собственности,слишком „стати-
ческого" по своему характеру и, в соответствиис новыми потребно-
стями оборота, установить другое „динамическое" понятие собствен-
ности1).
Эта попытка внести что-то новое в понятие собственности в
действительностискользит по поверхностиего, ничего не прибавляя и
не изменяя в нем. Если исходить из положительного права, то послед-
нее не предполагает,что господство собственника постоянно распро-
страняется на все составныечасти принадлежащейему вещи. Право
собственности,как оно определяется в новейших кодексах, обеспечи-
вает возможность господства в самом широком смысле2).
Юридическая трактовка собственностив современной юридиче-
ской литературетоже не подверглась каким-либо существенным изме-
; ) Мысль о преобладании в римском и современном гражданском праве статического
элемента в понятии собственности высказана была О. Шпенглером в его „Untergang
des Abendlandes" (II, 97), По поводу замечаний Шпенглера, Du Ch esn ев статье
Dynamisches Eigentum (Archiw fur Rechts und Wirtschafts Philosophie Bd. ХѴШ H. S)
доказывает, что современное право, вопреки мнению О. Шпенглера, обладает доста-
точною динамичностью (стр. 463 и 468). Эта динамичность может быть выра-
жена формулою: „вещь находится в моей собственности", что показывает ее назначение
служить целям, средствам и созданиям людей. Формулою, отражающею статический
характер, была-бы фраза: „вещь— моя собственность", в которой звучит какая-то замкну-
тость. Для перехода к „динамической" собственности надо „перенести центр тяжести
из простого обладания в пользованье" (Kottgen-Grundprobleme des Wass. г. стр. 31>,
„Содержанием собственности должны быть, прежде всего, наиболее широкие возмож-
ности пользованья".
„Собственность на публичные воды можно было-бы без труда обосновать, при
понимании ее содержания, как правомочия собственника на наиболее полное использо-
ванье" (там-же стр. 24 и 45).
2 ) Ср. § .903 В. G. В. — „Собственник вещи, поскольку этому не препятствует за-
кон или права третьих лиц, может распоряжаться вещью по усмотрению, с исключе-





нениям. Правда, ныне особо подчеркивается существование юридиче-
ских границсобственности,но они всегда существовали3).
Подчеркивается также, что собственностьв современном праве
не только правомочие, но и обязанность („собственность обязывает",
по германской конституции1919 г. ст. 153, абз. 3, „пользованье ею
должно быть направленона общее благо"), но и это также но суще-
ству не ново, так как не сопровождаетсявидоизменениемсамого инсти-
тута собственностии выражает лишь мысль о социальном значении
собственности,что всегда было, но не всегда понималось4).
При определенииправа собственности,одни ученые, преимуще-
ственно рэманисты (Иеринг, Дернбург), следуя определению римлян
(jus utendi et abutendi), усматривают центртяжести в положительной
материальной стороне этого права, как полного, или, по крайнеймере,
наиболееполного из допускаемых законом видов господства лица над
вещью, т. е. анализируютэтот институтс точки зрения правомочий
собственника;другие (Шлоссман)--в отрицательной сюроне, в защите
от третьихлиц, в гарантиях от их вмешательства, иначесказать, центр
тяжести перемещаютв обязанности5).
3 ) Ran da Eigentumsrecht, 1 1884 г. § 5, стр. 95, указывая на существование границ
иоюльзованья, поясняет, что „безграничная эксплоатэция собственности" противоречила-
бы этической идее общежития, которому собственник обязан признанием и защитою его
права. Ср. ст А. Э. Н о л ь д е „Новейшие учения о праве собственности" (Вестник Пра-
ва 1904 г. кн. 7), где указаны разнообразные ограничения права собственности: суще-
ствовавшие в римском праве, несмотря на общую тенденцию этого права обеспечить
эксклюзивность римской собственности.
4 ) Огюст Конт оправдывал собственность тем, что она прежде всего — об-
щественная обязанность. Положительное законодательство вносило в нее новое содер-
жание.
„Начиная со второй половины XIX столетия уже современный правопорядок своим
социальным законодательством совершенно изменил понятие частной собственности, ли-
шив ее характера исключительности и неограниченности" (Кистяковский „Со-
циальные науки и право" стр. 579).
Здесь смешивается правовая и социологическая точки зрения, что особенно сильно
проявляется в учении Дюги о трансформации собственности в социальную функцию (ср.
L. Duguit— Le droit social, le droit individuel et la transformation de I'F.tat 3-е ed. P. 1922
p. p. 154-155: la conception de la propriete, droit subjectif disparait pour faire place a la
conception de la propriete fonction sociale. Теория Дюги разобрана у И. А. П о к p о в с к о г о
(Основные проблемы гражданского права П. 1917), в связи сучением Шварца, пытавше-
гося упразднить понятие суб'екта (ср. нашу небольшую статью — „Необходимо ли понятие
суб'екта в гражданском праве". Право 1912 г. № 46).
5 ) Endeman n— -Lehrb. d.Biirgerl. R. В. II 8-9 Aufl 1905 г.: Eigentum ist das vermut-
lich umfassendste oder hochste Recht an der Sache (стр. 435). Таково типичное определе-
ние с точки зрения полномочий собственника. Но, Эндеман отмечает, что право собствен-
ности усиливается его отрицательным действием. Wolff (Enaeccerus-Lshrb. des Burgerl
R. В. II) определяет собственность, как наиболее полное господство (стр. 144). Обычное
определение и у Cosack Lehrb. В. П. стр. 128. Ср. Рязановский „Лекции по гра-
жданскому праву'. В. III, стр. 27; Синайский „Русское гражданское право',. Вып.
1, изд. 2, § 22 стр. 144; Шершен еви ч —„Учебник русского гражданского права"
изд. 9 § 21: „определение права собственности представляет значительные затруднения,
несмотря на видимую его простоту и ясность. ,,До сих пор в науке не установлено точ-




Л. И. П е т р а ж и ц к и й,6) применяющий,в отличиеот других назван-
ных авторов, психологическийметод изучения природыинститута,пред-
лагает, согласно своему учению о двустороннейприроде каждого пра-
ва, характеристикусобственностис точки зрения и обязанности и пра-
ва. Он определяет собственность,как сочетание:а) обязанности „всех
и каждого" терпеть всякие воздействия на вещь со стороны собствен-
ника, т. е. правомочия собственникана всякие, какие ему заблагорас-
судятся, воздействия на вещь.... кроме, разве, особенно из'ятых (пра-
вом данного времени, данного места) и б) свободы от всяких (кроме
особо из'ягых) посторонних воздействий. Наличие этого определяет
право свободно распоряжаться вещью. Следовательно, собственность
состоитв сочетанииправомочия делать что либо, напр., пользоваться
и вообще делать что угодно с данною вещью, обязанности других
терпеть надлежащиедействия, с отрицательным притязанием на то,
чтобы другие воздерживались от соответственныхдействий, напр., от
пользованья и иного воздействия на данную вещь" 7).
Основанием правомочий собственникаявляются „общие" обязан-
ноститерпеть его действия и воздерживаться от вмешательства в них.
Поэтому положительноесодержание собственности никогда не может
быть более или менее точно выражено: оно заключает в себе, как го-
ворит. Л. И. Петражицкий,„право на всевозможные виды пользованья
вещью, вообще множество разных специальныхи частных прав" 8).
Повторяя ранееуже нами употребленноевыражение,мы можем оха-
рактеризовать содержание правомочий собственника,как некоторый
„потенциал"9). Об'ем этого потенциалаочень разнообразен. Собствен-
ник апельсинаи собственникимения, формально обладающие одним и
тем-же правом, в действительностиобладают совершенно различными
потенциалами10).
Эта мысль высказана и в об'яснительной записке, доложенной
представителем прусского министерства юстиции в комиссии
верхней палаты (Herrenhaus): „собственность определяется в каждом
случае свойствами своего предмета. Собственностьна земельный уча-
сток по содержанию своему иная, чем на движимые вещи, собствен-
ность на застроенныйучасток иная, чем на участок, используемый для
сельско-хозяйственныхцелей. Так и особенности права собственности
6 ) „Теория права и государства" 2 изд. т. I стр. 190, 193-194. Ср. его-же т. II стр.
443, 455, 677.
7 ) Петражицкий там-же стр. 445.
8 ) О. с. стр. 455.
9) См. выше гл. IV („Известия Юрид. Ф-та" т. Ill стр. 153).
10 ) Ср. Du Chesne о. с. стр. 453: „Zum Grundstiick kann der Mensch nicht wie






на воды проистекаютиз самой природы текучей воды. Существенная
особенность заключается в том, что нет владения на текучую воду,
как таковую, и что, поэтому, не может быть притязания на возвра-
щениевзятой воды или преследованияза кражу" 11).
Таким образом, существующиетеоретическиепонятия собственно-
сти и законодательные ее определения достаточно широки и могут
быть применяемы к разнообразным об'ектам. Если об'ектом права
собственностина имение считать землю, а под правом собственности
понимать наиболее полное господство лица над вещью, то нельзя не
признать, что такая „вещь", как. огромное земельное пространства
включающее леса, воды, недра, в противоположностьдвижимой вещи
{напр., апельсину),составляет предмет непосредственного господства
только в описательном смысле. Собственность на имение включает в
себе impliciteи все так называемые права присвоения: право охоты
рыбной ловли, эксплоатации недр; при чем все эти отдельные права
поглощаются общею формулою: право на землю включает в себя и
право на все, что находится на земле, под землею и над землею. Но
если кто-либо владеет правом собственностина лес, то принадлежат-ли
ему и все дикие, в том числе и пернатые, обитателилеса? Охота в
чужом имениипредставляетиз себя, прежде всего, самовольное втор-
жениев чужую территорию, вторлсениев чужую сферу обладания, а
не воровство 12). Браконьер отнюдь не вор, так как нельзя считать, что
вся дичь или все зверье принадлежитсобственникуземли 13).
п ) Цитата эта заимствована из комментара Holtz - Kreutz —к § 7 Прусского
водного закона. В. 1 стр. 47- Этот-же материал использовал A. Born в комментарии к
тому-же § 7: „впрочем собственность на текучую воду, находящуюся в состоянии есте-
ственной свободы, не может быть предоставлена в том-же смысле, как на другие телес-
ные вещи" (стр. 14).
12 ) Ср. Уст. Нак. ст. 146 (Прод. 1906 г), особенно прим. I: „нахождение внутри зе-
мельных или лесных угодий, вне дороги, с ружьем или какими-либо снарядами для лов-
ли дичи признается за производство охоты". Однородные постановления заключались в
Уставе Нак. относительно „самовольного добывания на чужой земле драгоценных кам-
ией", „самовольной рыбной ловли" (ст. 145, ст. 146).
Hedemann (о. с.) определяет содержание права охоты и рыболовства, как пра-
во присвоения зверья и дичи в определенных границах, на которых разрешается охо-
титься.
13 ) Иначе подходит к этому вопросу Проект Гр. Улож. гласивший: „Кто охотится
на чужой земле или ловит рыбу в чужих зодах, не имея на то права, тот не приобре-
тает права собственности на убитое или пойманное животное и обязан возместить убыт-
ки собственнику земли или воды" (ст. 856 п. 1).
Незадолго до войны, русским правительством был издан закон, согласно которо-
му об'являлись собственностью государства иодосодержащие водоросли в прибрежной
полосе Тихого океана. Однако, едва-ли прокуратура преследовала-бы нарушителей зако-
на, как воров, так как смысл его заключался только в установлении государственной
монополии, добычи и эксплоатации этих водорослей, а вовсе не собственности на все
водоросли.
Во всех случаях конструктивные вопросы разрешаются легче, если проанализиро-
вать содержание тех действий или воздержаний, которые составляют существо прав.





Германский цивилистВольф считаетправильным даже выде-
лять право охоты из полномочий собственника:„право охоты теперь,
согласно §96 В. G. В. составнаячасть участка, а не собственности"14).
Если, таким образом, даже в отношении земельных имуществ
представлениео собственности,как о непосредственном господстве
над вещью не исчерпывает вопроса, то неудивительно, что оно вы ■
зывает еще более сомненийпри характеристике права на воды, где
об'ект права („вещь" по традиционнойтерминологии)является гораздо
менее определенным.
Применениепонятия собственностик водам, тем не менее, освя-
щено законодательством и потому нельзя ограничиться одним указа-
нием на теоретическиетрудности, которые это применение вызывает,
ио надо попытаться найтипуть к их устранению.
Право собственностиявляется абсолютным „вещным" правом.
Представление о собственности всегда связывается с каким-либо
предметным дополнением13). Собственность на имение вызывает
прежде всего представлениео земельной территории, определяющей
пределы частноправового господства16). Представление, которое свя-
зывается с понятием права на реку, не включает в себя массу текучей
воды, а связано опять-таки с земельным пространством,
покрытым текучею водою, как определяются „воды" в поло-
жительном праве. Право на „воды", обязанность других терпеть вся-
кие действия управомоченного и не вмешиваться в сферу его господ-
писывается им юриспруденцией. Так, напр., право охоты заключается не в одном толь-
ко праве присвоения добычи, но и в праве охотиться. С точки зрения закона, устана-
вливающего период охоты, важно не присвоение и не намерение присвоить, а самое
стреляние и убивание дичи или зверя в неуказанное время, т. е., процесс охоты.
По поводу обособления некоторыми юристами (Рязанове кий „Лекции"}
категории прав присвоения от вещных прав, следует отметить, что в действительности
к этим правам причисляются и такие, которые очень мало отличаются от сервитугов,
напр., лесного, т. е. права пользованья строевым и дровяным лесом, или сервитута,
управомачивающего на взятие воды —serv. aquaehaustus и др., относимых, однако, к
вещным правам. Иначе смотрит профес. Синайский (Русское гражданское право
В I, изд. 2). В новейшем издании своего курса („Основы гражданского права", Рига
1926 г. Вып. II стр. 85) он определяет это право так — „Право присвоения есть такое
своеобразное вещное право того или другого лица, в силу которого это лицо в праве
обратить в свою собственность чужую вещъ или ее ценность." Вольф определяет пра-
во присвоения, как особый вид вещного права; „Das Aneignugsrecht еіп eigenartiges
dingliches Recht an herrenlose Sache" (Enneccerus, Lehrb. В. И стр. 239). Из этого
определения видно, впрочем, что оно относится лишь к ограниченному кругу прав при-
своения (бесхозяйных вещей).
14) В. И 5-е 1923, стр. 242.
15 ) Л. И. Петражицкий рекомендовал классифицировать абсолютные частно-
правовые нормы на „предметные" и „беспредметные". Предметные обнимают „вещные",
„наследственные" и др. права, которые представляются всегда с предметным дополне-
нием (представление вещи, имущества и пр ) О. с. т. II стр. 677-678 прим.
16 ) Менее существенным является представление территории для публично-празо-
вого властвования: здесь на первом плане стоит представление подчиненных, иерархи-





ства, может касаться не только земельного пространства, покрытого
текучею водою, но и самой воды. Никто не имеет права ни делать
отвода воды для целей орошения, ни ловить рыбу, ни использовать
двигательную силу воды. В этом случае право собственности распро-
страняется и на веду. Конечно, непосредственногогосподства, как опре-
деляли раньше собственность,здесь не будет, но, мы уже видели, что
господство, о котором говорят, определяя право собственности, вовсе
не выражается в одинаковых формах, а зависит от характера и
свойств об'екта.Включение воды вместе с земельным пространством в
„предметное"представление,индивидуализирующееправо определенного
собственника,означает, что последнийв принципеобладает неопреде-
ленною суммою полномочий по распоряжениюи использованию как
земли, так и воды, а другие, поскольку они не приобрели каких-
либо особых прав, наоборот, обязаны воздерживаться от каких-либо
действий,касающихся земли и воды.
Таково содержание прав'а на воды, когда оно связывается с
правом на земельное пространство,покрытое водой. В этом смысле
каждый землевладелец может быть собственникоми той части реки,
которая входит в границы его владений. Но можно исключить из
владения частныхлиц ложе рек и подчинитьвсе пространство, покры-
тое текучею водою, одному хозяину— государству, которое в этом
случае и будет собственникомрек, в том смысле, как мы это понимаем
в отношениичастныхлиц: об'ектом права собственности государства
будет служить земля, покрытая текучею водою, индивидуализировать
право собственностигосударства будет территориальная сфера господ-
ства, а потенциаломсобственностибудет служить совокупность тех
различных хозяйственных действий, какие только представляются
практически возможными 17).
Раз право на реку распространяетсяна территорию, покрытую
текучею водою, и, следовательно, здесь есть территориальная
сфера господства,то другие добавочные признаки (покрыта ли
эта территория водою, или лесом, или посевами) не существенны.
Право собственностиимеет необходимое для него предметноедополне-
ние и является во всех случаях (пахотные, лесные, водные владения)
одинаковым по своей природе. Различен лишь фактический состав
17 ) Мыслимо, однако, что и сама вода, как таковая, и при том не только нахо-
дящаяся в водовместилищах (замкнутые воды), но и текучая, и при том, независимо от
земельного пространства, по которому она протекает, будет составлять „вещь" — об'ект
собственности. Такова психология водного права в ирригационных странах и здесь за-
конодательство соответственным образом определяет и регулирует право на воду. Теоре-
тически возможна и та и другая система, положительное законодательство не расходит-





(потенциалы)собственности,об'ем и виды использованья права соб-
ственности,но не самое право.
Мы уже установили,что положительное содержание права соб-
ственностине определяется и что эта неопределенностьего содержа-
ния является характерным свойством собственности, как „общего"
правомочия, вытекающего из обязанностейдругих лиц терпеть всякие
действия собственника(кроме, разве, специально запрещенных) и не
вмешиваться в его сферу господства18).
Конечно, теоретическидопустимо, что право на воды будет рас-
сматриваться, как сумма специальныхполномочий: права вывода воды
для орошения, права на двигательную силу, права на рыбную ловлю и
т. д. Но можно конструировать право на воды (пространство, покры-
тое текучею водою), как собственность, т. е. как общее правомочие,
не только покрывающее все отдельные специальныеправа, но заклю-
чающее в себе (потенциально)и различные возможности, трудно учи-
тываемые19).
Признание права собственностина „в оды" устраняет
необходимость перечисленииполномочий, упрощаетвопрос и в то же
время открывает больше возможностей для управомоченного лица.
В материалах, относящихся к изданию прусского водного закона,
это было принято во внимание. В ■ цитированномуже комментарии к
этому закону говорится: „признаниечастнойсобственностина водные
течения послужилотвердою почвою для построения системы водного
закона, которая дает возможность, в дополнениек уже существующим,
согласно Германскому Гражданскому Уложению, институтам и в согла-
сии с ними, установить частно-правовоеобладаниеводными течениями
и конструировать его ясно и всеохватывающе", luckenlos'20 ).
Признаниеправа собственностина воды имеет последствием воз-
можность отразить всякие неправомерныепокушениясо сторонытреть-
их лиц, в частностии со стороны владельца вышележащего прибреж-
ного участка, и, при том, без специальногодоказыванья, что этим по-
сягательством причиненущерб собственнику,и независимо от юриди-
Ю) Ср. Н е d е m a n n Sachenrecht des В. G. В.— 1924 г.:Господская власть собствен-
ника неисчерпаема. Если возникает новый вид хозяйственного использованья вещи или
получает применение в подлежащей местности, то собственник в отличие от пользовла-
дельца сейчас же может применить его по отношению к своей вещи (стр. 68-69).
19 ) Ср. определение собственности у R a n da, который считает ошибкою, более древ-
них юристов, что они пытались определять собственность, как сумму полномочий, в то
время, как понятию собственности присуща безграничность. Собственность —это высшее
. юридическое полномочие, представляющее господство над вещью во всех отношениях,
а, не сумма нескольких полномочий, из которых то или другое может быть отделено.
Поэтому, говорит Ранда, когда устанавливаются сервитутные, залоговые и ДРУ Г - права,
то это самостоятельные права, а не выделенные из собственности элементы (Eigentums-
recht ss 6, 9-10).





ческих последствий,связанных с причинениемущерба. Из права соб-
ственностина водное течениепроистекаетправо пользованья водою
всяким, какой можно только вообразить, способом, если только нет
определенноговоспрещенияв законе"21 ).
Все это совершенноправильные положения. Право собственности
обязывает к терпениювсех допустимых законом действийсобственника
на определеннойтерритории и, следовательно, открывает ему свободу
хозяйственной и иной деятельности (даже нехозяйственной, поскольку
ее допускаетзакон). Поскольку, следовательно, несуществуетспециаль-
ных ограниченийв отношениивод, право собственности распростра-
няется и на них, в смысле наиболее полной свободы хозяйственной
деятельности, которой другие не могут препятствовать22)- Описательно
это правомочие может быть названо непосредственным господством
над водами, хотя, по существу, правильнее говорить не о господ-
стве, а о полной свободе хозяйственной деятельности. Собственник
земли может использовать протекающую или находящуюся на нем во-
ду любым способом в своих и чужих интересах, может пользоваться
любыми полезными ее свойствами (орошение, двигательная сила), мо-
жет присвоить себе ценности,которые вода заключает илидает (рыба,
лед, песск, камыш), может купаться, ездить и т. д. Все это различные
виды действий,на которые имеет право хозяин и которые обнимаются
собственностью.
Таково право на воды, поскольку оно проистекаетиз права соб-
ственностина землю, покрытую водою, и распространяетсяна все, что
в пределахтерриториальноговладения находится.
Легко конструируются и те правоотношения,которые заключают-
ся в признании отдельных прав пользованья водою, независимо от
права собственностина землю. Пространство, покрытое текучею во-
дою, принадлежит,скажем, прибрежным владельцам, но и забрежные
владельцы имеют право отвода воды для орошения. Нет надобности
прибегатьздесь к искусственнойконструкциисособственности.Мы имеем
просто случай ограниченияправ собственников, вследствие предоста-
вления другим лицам возможности совершать известные действия в
свою пользу. Таково-же право ловить рыбу в чужой реке, право сти-
рать белье или пользоваться водопоем. Хотя все эти права распро-
страняются на одну и ту же трудно уловимую „вещь" (текучую воду),
но они имеют различные об'екты, так как их предметом являются
различные действия в одной и той же сфере господства. Если, следе
вательно, эта сфера господства закрепленаза определенным^^цйй^'
2і) A. Born о. с. стр. 14; Holtz-Kreutz В. 1,46-47.
'-■) Так это и принято, как мы увидим далее, прусским водным законоі





собственником,то отдельные виды пользованья, подобные перечислен-
ным, должны рассматриваться, как ограничениясобственности,если же
исключительныхправ собственности частных лиц или государства не
существует,то каждый отдельный вид пользованья может быть рас-
сматриваем, как самостоятельное право, юридическая природа которо-
го подлежитвыяснению.
Итак, в том случае, когда право на воды связывается с правом
на землю, для юридическойконструкции водного права несуществен-
ны те особенности текучей воды, которые не позволяют считать ее
„вещью". Для собственностидостаточно наличия земля, территориаль-
ной сферы господства, все остальные хозяйские права собственников
и в том числе право на воду являются производными от права соб-
ственности на землю и обособления воды, как особой вещи, не
требуется.
В том-же случае, когда, как это бывает при ирригационномхо-
зяйстве, право на воду совершеннонезависимо от права на землю, по
которой вода протекает»"), оно конструируетсяиначе. В странахирри-
гационных, где вода разбирается по оросительнымканалам (ср. гл. III),
мыслимо либо об'явление рек и озер собственностью государства и
распределениеим вод по началу фискальной выгоды или по сообра-
жениям общественной полезности,либо, что гораздо сложнее, пред-




Другой вопрос, которому теория водного права уделяла немало
внимания и к которому приближают нас только что изложенныесо-
ображения,— это вопрос о публично-правовом и частно-правовом эле-
менте в праве на воды. Является-ли право собственности государства
на воды обыкновенною собственностью гражданского права или осо-
бою „публичною"собственностью(фидуциарногохарактера). Не являют-
ся ли публично-правовыми права отдельных пользователей, в особен-
ности основанныена признаниивод предметом общего пользования
или на концессионном акте, предоставленииправа пользованья госу-
дарством? Вопросы эти возникают в связи с теми новыми понятиями
и тенденциями,которые принеслос собою современное развитие нау-
ки административногоправа. Под влиянием, главным образом, О т т о
М а й е р а 24), административноеправо ввело в обиход терминологию,
Щ См. выше прим. 17.





параллельнуюгражданскому праву: публичная собственность, публич-
ныйдоговор, публичноепредставительство,публичноетоварищество. Кур-
сы публично-вещного права как будто задались целью отвоевать у
гражданского права значительную часть его владений.
Процесс развития этой науки впервые изобразил другой крупный
германский административна- , Флейнер, в брошюре, посвященной
вопросу о влиянии публичного права на цивилистическиеинституты25).
Он считаетотошедшеюв вечность ту систему обособления госу-
дарства в его публично-правовых и частно-правовых отношениях,ко-
торыеизвестныпод именем теориифиска. Конечноэтатеория имеет
крупные историческиезаслуги. Она приучилак мысли, что государство
не всегда является носителем власти, что оно может рассматриваться
в имущественныхотношениях,как частноелицо, вследствие чего спо-
ры государства с подданнымив этой области подлежат компетенции
общих судов и подчиняются гражданскому праву.
Дуализм понятий государства и фиска был, однако, признанне-
удовлетворительным с теоретической точки зрения. „Один и тот-же
суб'ект на одну и ту же вещь имеет и частное право собственностии
власть публично-правового управления26)". С другой стороны, утвер-
ждение,что фиск это то же государство в его имущественно-право-
вых отношениях, не давали указаний, в каких случаях государство
подчиненопубличному праву и в каких гражданскому. Решениеэтого
вопроса предоставлялось усмотрению суда. Теоретическивопрос оста-
вался явно неразрешенным.
Новая фаза начинаетсясо второй половины XIX в., с развитием
дисциплиныадминистративногоправа, пошедшего путем установления
самостоятельных понятий. „Форма и элементы публичного права вне-
дрялись и вытесняли в соответствующейобласти привычные цивили-
стическиеинституты"27). Теория фиска заставила применять к имуще-
ственным отношениям государства обычные цивилистическиепонятия;
при отказе от теории фиска, оставалось просто пустое место, некото-
рая неопределенностьи неясность. Новая наука административного
права устранилацивилистическиешаблоны, переработаласоответствую-
щие понятия, применительнок особенностям тех отношений,в кото-
рых активно участвует государство. Таким образом, созданы были по-
нятия публичнойсобственности,публичного представительстваи т. д.
Признаниеэтих новых конструкцийукрепило и идею административ-
25 ) F г. F 1 1 е і п е г —Ueber die Umbildung zivilrechtlicher Institute durch das offen-
tliche Recht Tubing. 1906; кратко в его же Institutionen des deutshen Verwaltungsrecht
5 А, стр. 41.
26 ) О. M а й e p. В. II, стр. 87.





ного суда, как органа, опрерирующегоновыми понятиями и применяю-
щего административноеправо. Гражданенашлисебепрочную защиту и
гарантии,а правоотношения— соответствующееих истинной природе
выражениеи понимание.
Переработка понятий и развитие науки административного права
-тесно связаны с институтом „публичныхимуществ" (предметов общего
пользования). Явное сплетениездесь начал публичного и частного пра-
ва (подчинениепублично-правовому режиму и, вместе с тем, защита
частныхимущественныхинтересов)дало основаниедля теории„сме-
шанных"институтов.Экспроприация, как акт государственной
власти, создающийцивильноеправо на вознаграждение;железнодорож-
ные концессии,основанныена публично-правовом акте, но порождаю-
щие гражданские права и притязания; принудительное ручательство,
вытекающее из публичной обязанности, но облекающееся в цивили-
стические формы— все это примеры смешанныхинститутов,прототипом
которых послужили„предметы общего пользованья".
Но теория „смешанных"институтовисходила из мысли о механи-
ческом соединениипубличного и частного права, она заставила только
анализировать соответствующиеинститутыи выделять в них разнород-
ные элементы, корреспондируя теории фиска. Тенденция,которая при-
вела к отрицаниютеории фиска, проявила себя и по отношению к
„смешанным" институтам.Робость перед авторитетом цивиЛистических
понятий и терминов стала постепеннорассеиваться. Пересталаказаться
исключительно правильною идея, что там, где есть имущественная
ценность,там непременнои частноправовойинтерес.И здесь сыграло
видную роль учение о предметах общего пользования. Ограждение
частных интересовпутем подчиненияэтих предметов публичнойвласти
и даже путем расширения этой власти предуказывало возможность
взамен применениячастно-правовыхпонятий,разработать системупублич-
но-имущественного права. Появление государственных предприятий,
преследующихобщественныеинтересы,еще более усилило эту тенден-
цию. Государство устанавливаетплату за пользование, заключает до-
говора, обогащается или несетиздержки за чужой счет и во всех этих
действиях остается государством, облеченным принудительноювластью,
так что плата походит на налог, договор на одностороннееобязатель-
ство и т. д. Сходство, однако, не доходило до уничтожения различия
между актом государственнойвласти и особым имущественно-правовым
отношениемгосударства и отдельных граждан, и это давало основание
для дальнейшегоизучения указанных явлений, с целью определения их
специфическойприроды.





димости самостоятельной разработки ряда понятий, выражающих осо-
бенности публично-имущественных правоотношений.
Как уже указано, учение о предметах общего пользования пред-
ставляло в этом отношении особенно благоприятный материал.
Еще в римском праве выработалось учение о двух видах публич
ных имуществ, из которых одни рассматриваются, как частно-правовые
(фискальные), принадлежащие государству на праве частной собствен-
ности, а другие, как публично-правовые, предназначенные для служе-
ния общим интересам и находящиеся под верховным надзором госу.
дарства (dominium eminens). Хотя это различие в толковании большин-
ства юристов 28) получило менее принципиальный характер, так как бы-
ло признано, что оба вида публичных имуществ принадлежали римско-
му государству на праве частной собственности, все же оно послужи-
ло основанием для учения современных административистов 29).
Как справедливо указывал недавно умерший О. М а й е р, фран-
цузская юриспруденция, создав понятие domaine public, предвосхитила
идеи Эйзеле и др, о том, что право на публичные имущества может
быть конструировано не цивилистически, а как особое публично-право-
вое отношение. Публичные вещи, связанные определенным Назначением,
выходят во многих отношениях из сферы влияния гражданского права 30).
Связанность известным целеназначением создает обязанность того, кому
принадлежит вещь, сохранять ее (gewidmet zu halten) в пригодности
для служения определенному публичному назначению (der bestimmten
oifentlichen Nutzlichkeit) не только для общего пользованья, но и для
других общественных интересов (напр., крепостные укрепления). Раз'-
ясняя это, Майер говорит, что публично-правовое управление и господ-
ство над подобными вещами заключаются именно в поддержании
вещей (имущества) и принятии всех мер к тому, чтоб они отвечали
своему назначению 3 ').
С точки зрения этого учения публичная вещь не исключается из
оборота. Она может быть отчуждена, может получить и другое еще
назначение. Частные лица, могут приобретать на эти вещи различные
имущественные права. Но, „хотя неправильно утверждение, что публично-
правовая вещь неотчуждаема, однако, институты частного права, регу-
лирующие перенесение права, не применяются здесь". Исключаются
давность, вещноправовое обременение, применение вотчинной системы.
28 ) См. наш вступительный очерк „Право на предметы общего пользованья". Изв.
Юр. Ф-та т. I стр. 28 ел,
29) Ср. Dr. R u d. Herrnri-tt. Grundlehren des Verwaltungsrechtes Tubing 192L
стр. 377 ел.; F 1 e i n e r. Institutionen и др.
30) О. M а у е г о, с. В. 11 стр. 83.





Таким образом, хотя собственностьи здесь существует,но характер ее
иной, он более соответствуетпубличному праву*»).
Так обосновывает О. Майер свое учение о „публично-правовой
собственности.Учение это не получило общего признания,но оно уже
оказывает влияние не только на теоретиков^), но и на законодателей.
Мы увидим впоследствииее отражениеи на построениях германского
.водного права. Представляется, поэтому, нелишним несколько остано-
виться на ней.
С точки зрения догматическойтрудно присоединитьсяк конструк-
ции „публицистической"собственностиприменительнок римскому пра-
ву и современным гражданскимкодексам34).
Особенность публично-правовых правоотношений усматривают в
том, что государство не может переноситьвозникающие из них права
на частныхлиц, так как они не могут заменить государство в этих
правоотношенияхи так как публичное право неможет быть произволь-
но преобразуемо в гражданское.Так, напр., государство не может пе-
редавать частным лицам право взыскания налога, превращая его в
частно-правовоеобязательство 33).
Однако, подобная аргументацияне отличаетсябольшою убедитель-
ностью. Государство не только имеетправо, но и очень часто пере-
дает в эксплоатацию частных лиц предметы общего пользованья
(концессии),оно даже снабжаетих при этом рядом полномочий, отра-
жающихособоевозникновениеправ концессионеров.История знаеттакже,
еще со йремени публиканов, сдачу на откуп сбора налогов и пошлин.
Если этого не бываеттеперь, то непотому, что это вообще невозможно,
а потому только, что это не соответствуетсовременному складу госу-
дарственнойжизни и мощности государственного аппарата.Но, в дру-
гих случаях возможно перенесениеправ государственноговерховенства
на частныхлиц и теперь36).
32) О. Mayer ibidem стр. 115-117. Ср. F 1 е i n е г— Jnstitutionen стр. 331: „Учение о
публично-правовой собственности имеет целью из'ять публичные вещи из области
частного права".
33 ) Широко распространена эта теория среди административистов. В курсе Santi
Roman о". Principii di diritto amministrativo italiano "1912 г. отведен особый отдел „пуб-
личной собственности", которая „поп ё пё di diritto private пё di diritto publico (стр.471).
3 *) Г e д e m a H н, очень чуткий ко всем новшествам в праве, тоже не сторонник
публично-правовой собственности: „Das Eigentum behalt an sich auch in der 5ffentlichen
Hand seinen privaten Charakter (Hedemann, Sachenrecht, стр 34). Но он, конечно,
не отрицает некоторых отступлений от обычного режима собственности, когда она на-
ходится в руках государства и, при том, для особого назначения: таковы— решение спо-
ров в административном порядке, некоторые ограничения оборотоспособности и, наобо-
рот, некоторые преимущества, по сравнению с частною собственностью.
35 ) Kottgen-Grundprobleme стр. 46.
36 ) Ср. J е 1 1 i n е k— System der subjectiv. of fentlich. Rechte в. главе „ Ausiibung staatli-





Другой подход к оценкеидеи „публично-правовой"собственности
может быть сделан с точки зрения общей характеристики государства
и его деятельности. В самом деле, не учитывает-ли эта теория неко-
торые тенденциисовременного правового развития?
Перенесение некоторых частно-правовых понятий в публичное
право уже не новость, при этом во многих случаях оно связывается с
существеннымвидоизменениемсамого понятия. Так, напр., публично-
правовое представительство вовсе не похоже на представительство
гражданского права. Однако, и в гражданском праве начинает приме-
няться представительство публично-правового типа.Так, напр., при
заключении коллективных договоров, представителирабочих, действую-
щие от имени даже „будущих" рабочих, полномочия от которых они
никак не могли получить, не отличаются юридическиот представите-
лей государств или представителейпартий, подписывающих соглаше-
ние на будущее время 37). Нельзя не считаться с тем, что трансформа-
ция современнойобщественнойи экономической жизни вызывает пре-
образование правовых институтов, вторжениев частно-правовой оби-
ход публично-правовых понятий и, обратно, осложнениепубличного
хозяйства и внедрениев него многих начал частного права.
К числу подобных явлений относится и то, что О. Ма йе р окре-
стил п у б л и ч н о-п равовою собственностью (OefientIich.es
Eigentum)38).
Государственноеверховенство и властвованиенадтою категорией)
публичных имуществ, которые подчиненыобщему пользованию и дру-
37 ). Тал ь — „Очерки промышленного права". М. 1916 г. стр. 52. Ср. также Nu ss-
b a u m — D. Neue Deutsche Wirtschaftsr. 2-е А. стр. 101, о прдставительстве, принад-
лежащем промышленным советам на фабриках и заводах.
3S ) Теорию О. Майера подверг' подробному догматическому разбору S с h е І с h е г
(В XXXI von Fischers Ztschr. fur Verwaltung —Der offentliche Weg). В частности им отме-
чено, что правоотношения государства к третьим лицам, по поводу предметов общего
пользованья, подвержены действию частного права (использованье травы и деревьев на
дорогах). Шелхер, подобно старому направлению науки административного права (учение
о смешанных институтах), усматривает в праве на предметы общего пользованья механи-
ческое соединение двух систем. Hatschek видит здесь соединение в руках государства
одновременно imperium и dominium, что, однако, может создать крайне неудовлетворитель-
ное положение: государство будет выбирать каждый раз то, что ему выгоднее. F г. Н а-
welka (Die Rechte an offentlichen Wegen in Osterreich 1910), излагая эти учения (стр.
64-66), склоняется к тому, что государство обладает об ыкновенною собствен-
н остью, но подверженною в большей или меньшей степени экстракоммерциалитету (65) ,
т. е. исключению из действия гражданского права постольку, поскольку этого требует
целеназначение (стр. 66, 143). По учению О. Майера, собственность на предметы общего
пользованья должна принадлежать непременна публичным лицам. Но, в действительности,
может быть и не так. Поэтому и вещи частных лиц могут быть частично исключены из
действия частного права, в виду того, что обслуживая частные интересы, они имеют и
публичное назначение.
Об'ем ограничений не одинаков. Так, напр., публичные вещи (в частности и предме-
ты общего пользованья) не могут быть закладываемы, так как залог мог бы повлечь
переход вещи в руки частного лица, что несовместимо с назначением вещи. В отноше-
нии принадлежащих частным лицам дорог общего пользованья, это ограничение не





гим подобным целеназначениям,превращаетсяв собственность. Здесь
нельзя не видеть влияния и господства понятий частного права. Но,
собственностьэта не подчиняется всем соответствующим нормам гра-
жданскихкодексов, она оказывается особенною, „публично-правовою",
проникнутоюслужением общественным целям, и в этом сказывается
уже влияние публичного права.
Для характеристикиэтого нового вида собственности подходит,
mutatis mutandis, наименованиеее фидуциарною в том смысле, как
его употребляют по отношениюк сделкам. Право, передаваемое го-
сударству, шире, чем требуется для той ближайшейцели,для которой
происходитпередача,но все же государству это право принадлежит
и оно может им иногда воспользэваться... Если государство восполь-
зуется им, вопреки назначениювещи, то оно не подвергнется infamiae,
но все-же должно будет оправдать свои действия. Такова сущность
я публично-правовой" собственности.
Конструкция эта кажется отвечающею тенденциям праворазвития.
При оценке социалистическихсистем справедливо указывается,
что государство, заменяя частных собственников, не изменяет право-
порядка по существу. Если вместо многих собственников появится
один, то от этого ничего не изменится. „Простой переход капиталаиз
частнойсобственностив публичную не сможет иметь сколько-нибудь
значительного-результата для решения проблемы. Ибо публичное лицо
принимающеете же принципы, должно будет так же, как и частный
предприниматель, поставить интересы капитала впереди интересов
жизни, а между обоими этими интересами существует вечный кон-
фликт. Дело не в механической перемене собственника,а в органиче-
ском преобразованиисобственности"39).
Подобные идеи имеют в виду преобразование государства и хо-
зяйства системою гильдейского социализма, но эти идеи отвечают и
тем тенденциям,которые находят себе выражениев понятии „публич-
но-правовой собственности"с фидуциарнымхарактером.
Социалистическоестроительство, опыт которого мы наблюдаем в
СССР., дает нам некоторые примеры, где государственная собствен-
ность выявляется именно этим преображенным ликом, выражающим
служениеобщественнойцели. Так, наприм., характерно в этом отно-
шениилесное законодательство (Леснойкодекс РСФСР 1923 г.), про-
водящее идею общегосударственного значения лесов и обязывающее
государство использовать леса в дачах, об'являемых имеющими обще-
государственное(в противоположностьместному) значение,прежде все-
г™ ЧТО „Ср " С ' И " Г е с с е н —" П Р 0 блемы правового социализма" Совр. Записки XXIX,




го Для государственных надобностей (потребностей государственных
учреждений),для удовлетворения нужд населения(по особо-льготным
нормам) и только потом уже разрешающееиспользовать сметные остат-
ки для продажина коммерческих началах40).
При таком построенииправа государства, нельзя усматривать ме-
ханическуюзамену частных собственников публичным, чего так опа-
сается Дюги41) здесь хозяйские права советского государства подчерк-
нуто фидуциарныи собственностьего носитвсе черты „публично-пра-
вовой", как ее понимаетО. Майер.
Еще более ясно выражены эти особенностив постановленияхто-
го-же кодекса о лесных дачах „особого назначения", переданныхдля
учебно-опытногодела, для курортов или об'явленных защитными (сдер-
живающиепески, охраняющие берега, предупреждающие оползни и
др.). В законодательных постановленияхэтого рода проявляется орга-
ническоеи качественное перерождение собственности, когда она со-
средотачиваетсяв руках государства. Такое перерождениедолжно не-
обходимо сопутствовать социалистическим реформам, поскольку они
стремятся принести обновление. Но оно может происходить и незави-
симо от социализации.С этой точки зрения, теория публично-право-
вой собственности действительно представляется жизненнойи прови-
денциальной,отвечая эволюции современного хозяйства. Так, кажется
нам, могла-бы быть построена защита идеи О. Майера, в дополнение
к его собственным аргументам, основанным на анализеправ и обязан-
ностейгосударства в отношениипредметов общего пользованья. Такая
защита представлялась бы более убедительной. Но, и с такой правно-
политическойточки зрения, идея О. Майера могла-бы бы быть полез-
на, не как новое юридическоепонятие, а как характеристикаизвест-
ной тенденции.
Частное право знает некоторые виды собственности,которые оно
выделяет, как, напр., провинциальную собственностьв римском госу-
дарстве, майораты и фидеикомиссы в Европе. Можно было-бы разли-
чать собственностьпотребительскую, промышленную, культурную, исхо-
дя из различного характера и целей пользованья, но это не касалось-
бы юридического чисто-формального понятия собственности42).
Подобно тому, как частныйвладелец может ограничить сам себя,
превратив свое имение в трудовую колонию и связав себя вотчинны-
*°) Ср. нашу статью „Водное и лесное право в СССР." „Вести. Маньчжу-
рии" 1927 г. № 7.
41 ) Ср. цитированную уже (прим. 4) книгу „Le droit Social" стр. 156: „Это была
бы. подавлением личности и возвращением к варварству.
42 ) Ср. статью R. Stammler' a— Eigentum a Handworterbuch der Staatswissenschaf-
ten (1925) и отзыв Гедеманна о понятии собственности, как формальном лишенном





ми повинностями, так государство само себя ограничивает, устанавли-
вая права общего пользованья и принимая на себя соответствующие
обязанности.Но оно может и освободить себя помощью законодатель-
ства от этих ограничений.Если оно этого не сделает,то не потому,
что собственность имеет другой юридический облик, а. потому, что
государство преобразилось: организация государственной власти, связь
ее с общественностьюили народом, расширениего задач— все это ме-
няет направлениедеятельности государства и препятствуетизменению.
ее в сторону, не соответствующую общей его политике, но если-бы
произошло изменение в обратную сторону, то сама-собою преобрази-
лась-бы и „публично-правовая" собственность: „король оказался-бы
голым".
Понятие собственности,если оно теоретическиправильно устано-
влено, не может затем оказаться не соответствующим различным ви-
дам собственности. Меняется не юридическое понятие, а культурно-
историческаяили экономическая характеристика института, подобно
тому, как меняется не понятие власти, а лишь характер власти в зави-
симости от того, в чьих руках она находится.
Подобно тому, как не меняется форма государственного строя,
если абсолютизм становится „просвещенным", так не меняется соб-
ственность от того, что собственник использует ее в общественных
интересах.
По этим основаниям понятие „публично-правовой" собственности
представляется нам догматическинеправильным и ненужными приемле-
мым только с оговоркою, что оно применяется лишь для характери-
стики тенденцийнекоторых видов государственнойсобственности.
III.
Учение публицистов об общем пользовании.
Рядом с учением о публично-правовом характере собственности
на предметы общего пользованья стоит конструкция и самого права
участия в общем пользованьи, как публично-правового правомочия.
Историческиобщее пользованье ведет происхождениеот альмен-
ды, достояния общины, все члены которой, по праву „сочленства",
могли участвовать в пользованьи пастбищами,лесными дачами, вода-
ми и проч. В полицейскомгосударствеобщеепользованье—благодеяние.
Государство, подобно тому, как оно открывает публичныесады, музей»
школы, больницы и проч., жалует и право общего пользованья. Оно
властно давать и прекращать общее пользованье, как властно открыть





туционноегосударство дало новую постановк у институту
общего пользованья. Оно открыло его для всех (всякому и
каждому) и придало ему характер права.
В принципесвободное общее пользованье подчиняется все-же
надзору и регулированию.Содержаниеобщего пользования происте-
кает из целеназначениявещи, но государство должно устанавливать
границыпользованья и порядок его. При пользовании искусственными
сооружениями для движения, устанавливается предельная нагрузка,
очередь, преимущество пешеходного движения перед конным или,
наоборот, легкового перед грузовым, устанавливаютсяпорядок и усло-
вия прекращениядвижения при ремонте и проч. Подобная специаль-
ная регламентацияимеет место применительнок пользованию улицами,
мостами, площадями, реками, берегами рек и пр.48).
Какова-же юридическая природа права общего пользованья, ко-
торое, как указано уже, современноегосударство обязано предоставлять
всем гражданам и которое оно обязано сохранять.
Многие юристы находятся до сих пор под влиянием старого право-
воззрения и считаютобщее пользованье только выгодою фактического
положения (рефлексом правопорядка)44).
Другие юристы признаютобщее пользованье суб'ективным пуб-
личным правом. Понятие о суб'ективныхпубличныхправах, согласноуче-
нию авторитетногогосударствоведа Е л л и н е к а 45), обнимает—право
на отмену всех распоряженийгосударства, нарушающихсвободу, пра-
во на судебную и административнуюзащиту, на содействие со сторо-
ны государства (положительное гражданское состояние) и, наконец,
43 ) Ср. О. М а й е р о. с. стр. 141, 144, 147 и др.
44 ) Ср. учение Иеринга о рефлексах права, выгодах общежития, которыми
можно фактически пользоваться, без наличия суб'ективного права (лампа на лестнице,
поставленная одним из жильцов) (Ihering's jahrbuch f. Dogm. B.X). Подобные учения при-
менительно к публичному праву подробно излагаются и разбираются в монографии. G.
Jellinek, System der subjectiven offentlichen Rechte 2-е Aufl. 1919 г. стр. 74; О. Mayer,
II s. 142, так же и R a n d a „Eigent. recht" I, 38: kein Privatrecht, vielmehr ein Ausfluss
des offentlichen Rechtes auf Benutzung der Gemeingebrauch gewidmeten Sachen"' Такого-
ae взгляда придерживаются и многие другие цивилисты: „Общее пользованье, говорит
Гедеманн, не является частным правом, защищаемым исками, это общее гражданское
правомочие, находящееся под охраною полицейских властей (Sachenrecht стр. 363). 1 ак-
же и Вольф: общее пользованье не дает никому ни суб'ективного права вообще, ни
частного права в особенности (а потому и никакого гражданского иска) общее пользо-
ванье может быть запрещено и ограничиваемо, без каких-либо претензий со стороны
пользователей. Так обстоит дело, согласно всем водным законам. Но, оговаривает
Вольф, иначе было по общему праву, когда еще сохраняли силу римские интердикты
(Enneccerus, Lehrbuch В. П.§ 81 7 ; 101, 1). Hawelka (о. с. стр. 91 ел., стр. 144) рассматри-
вает участие в общем пользованьи, как одно из проявлений свободы. Как каждый чело-
век может гулять по своему участку, продавать его, так он может ездить по улицам, пла-
вать по воде. Здесь нет ни публичного, ни частного права — есть свобода в пределах,
очерченных государством.
45 ) См. кроме названного специального труда также Е лли н е к „Общее учение о





право на допущение к осуществлению государственной' деятельности
(состояние активного гражданина).
С точки зрения этого учения и право общего пользования могло
бы быть конструировано, как суб'ективное публичное право. О ю охра-
няет свободу пользованья от произвольных и нецетесообразных дей-
ствий власти и уполномачивает на защиту и содействие для устрое-
ния препятствий со стороны третьих лиц. Поэтому, такая конструкция
имеет немало сторонников. Ее, напр., придерживайся Гирке.
„Цивилистический Атлант", как окрестил Гирке наш Дювернуа
соответственно своему общему взгляду на природу публичного права,
как социального, в отличие от индивидуального гражданского, считает,
что общее пользование является правом личности, основанным на при-
надлежности к социальному общению, и, следовательно, публичным,
так как речь идет о публичных союзах. По его мнению, общее
пользованье не может быть признано за имущественное право46).
По существу к Гирке близок Дёрн бур г. Хотя он и рассматри-
вает право общего пользованья, как право личное, и, следовательно,
как вид частного права, все-же он подчеркивает, что общее пользо-
ванье один из видов общей свободы, ненарушимость которой должна
быть охраняема. Это как раз один из тех видов прав, которые отно-
сятся к категории суб'ективных публичных прав, происходящих из пра-
вопорядка и принадлежности к гражданам государства.
Учение о суб'ективных публичных правах не может считаться
достаточно разработанным. Многие государствоведы вовсе отрицают
их существование, полагая, что за суб'ективное публичное право оши-
бочно принимаются рефлексы об'ективного правопорядка. Но и юристы,
признающие, подобно Еллинеку, существование суб'ективных публичных
прав, часто подходят к вопросу с излишнею робостью, как бы боясь
открыть множество других публичных прав, которыми обладают различные
носители власти, 48) и которые должны быть признаны с у б' е к т и в н ы-
м и, с точки зрения традиционной терминологии.
Суб'ективные публичные права это правомочия, которые принад-
лежат гражданам по отношению к государству (обязанною стороною
является государство в лице различных своих органов). Если же пра-
вомочия рассматриваются не по отношению к государству, а по отно-
шению к другим гражданам, то они превращаются в частные права.
Когда, напр., речь идет о праве требовать от государства охраны без-
опасности и неприкосновенности, то это суб'ективное публичное .право;
46 ) G і е г k е, Deutsches Priwr. Bd. 2 S. 25 ff . Ср. наш вступительный' очерк: „Право
на предметы общего пользованья". Известия Юр. Ф-та в Харбине, т. 1. стр. 39.
47 ) Дернбург подробно излагает свою точку зргния в Preuss. Priw. R. Bd. I S. 139.





когда возникает требованиепо отношениюк частному лицу, нанесше-
му побои или оскорбления, то конструируется гражданскоеправо на
телесную неприкосновенность,на честь и др., так называемые личные
права, уже давно признаваемыене только теориею, но и современны-
ми гражданскимикодексами49).
В применениик общему пользованию имеются и те и другиепра-
воотношения. Участник общего пользованья может претендоватьна за-
щиту со стороны государства, на устранение создаваемых властью
препятствийк пользованью, но он имеет и права по отношениюк
другим согражданам, к собственникам и сопользователям, и здесь про-
являются частно-правовые свойства права общего пользованья. Это
дает повод характеризовать общее пользование, как смешанное право,
состоящее из элементов публичного и частного50).
Регельсбергер51) считает,что общеепользованье в его целом не
является суб'ективным правом, от которого можно было-бы отказывать-
ся или которое можно было-бы передавать, но он признает,что, при
нарушенииобщего пользованья, возникает суб'ективноеправо, так как
соответствующиевещи обременены на подобие сервитутов52).
Аналогично и Иеринг признает общее пользование за серви-
тутоподобноевещное право53).
4Э ) Швейцарское улож. ст. 11 ел. „Тот, чьи личные отношения будут не-
правомерно нарушены, мож=т пред'явить иск об устранении нарушения. Сверх того, в
случаях, заковом предусмотренных, он может требовать возмещения убытков или из-
вестной денежной суммы в виде удовлетворения." (ст. 28).
Покровски и („Основные проблемы гражданского права" стр. 98 ел), правильно под-
черкивает сущность личных прав, как охраны индивидуальности. Гораздо шири и расплыв-
чатее подходит к этому вопросу Колер (ср. J. К о h I е г — Lehrb. der Rechtsphilosophie
1923 г. сіг>. 110 111), который относит к правам личности: право заключать сделки, хо-
дить, ездить верхом, право обращаться к суду и др Обособление этих прав, с его точ-
ки зрения, излишне, т. к. они в своей совокупности составляют единство, именуемое
личностью. С этой точки зрения и право общего пользованья может быть названо пра-
вом личности, но, такая конструкция затушевывает специфические особенности отдель-
ных прав.
50 ) Соединение в одном инстигуте того и другого права конечно возможно и не-
редко имеет место. Так, напр., опекунское право обнимает с одной стороны государ-
ственную организацию опеки и должностные обязанности опекунов, а с другой —имуще-
ственные правоотношения частно-правового характера. Ср. Петражицкий т. II
стр. 738.
51 ) Regelsberg-er- Pand. Bd. 1 §113.
52 ) Ср. F 1 ei n e r— Institution. § 22. „Притязание на предоставление общего поль-
зованья не является в Германии суб'ективным правом" (349), но, замечает он далее:
„иск о возмещении вреда, на основании §823 п. 2 и § 839 В. G. В., допускается, при
противоправном нарушении общего пользования" (ЗЯ). Эта точка зрения ближе к взгля-
дам, отрицающим правовую природу общего пользованья чем к Регельсбергер у,
который находит в нем некоторые цивилистические (цивилеподобные) черты.
м ) 1 h е г i n s— Geist 3 Aufl. Bd. 3 стр. 348-349 ср. также § 61 Anm. 480 Общее
пользованье отличается, по мнению Иеринга, тем, что оно принадлежит нераздельно ши-





Здесь мы наблюдаем уже переход к частно-правовой точке зре-
ния, недостаточно,однако, смело и определенновысказываемой.
Таким образом, взгляды на общеепользованье расходятся. Наиме-
нее удачным представляется нам отрицаниеправового характера обще-
го пользованья (О. Майер, Еллинек, Ранда, Гедеман и др.). Этот
взгляд не отвечает положениювещейв правовом государстве, которое,
предназначивк. л. вещи для общего пользованья (особый администра-
тивный акт), связывает тем самым себя. Оно не может уже упразднить
общее пользованье иначе как в специально установленномпорядке, а,
следовательно, гражданегосударства имеют право требовать, чтоб
им была предоставлена возможность осуществлять то, что составляет
содержаниеобщего пользованья 54).
Право по отношениюк государству может быть рассматриваемо,
как суб'ективное публичное право (Гирке).
Это вторая точка зрения, представляющаяуже значительноеулуч-
шение.Но здесь возникает, как мы видели, сомнениев том, исчерпы-
вает ли такая характеристикасущность правоотношенияи, в виду то-
го, что право общего пользованья создает правоотношения между
сопользователями и, на почве этих правоотношений, основания для
частных притязаний,— может быть высказана третья точка зрения о
смешаннойприроде общего пользованья, сочетающегопублично-право-
вые и частно-правовыепритязания.
Наконец, с некоторою робостью перекидываетсямост в сторону
цивилистическихконструкций (Регельсбергер, Иеринг, сюда же может
быть причисленДернбург,говорившийо праве общего пользованья, как
о праве личности).
И если признать, что общее пользованье—право, то остается
преждевсего вопрос—какова, в действительности,его природа: пуб-
личное оно или частное.
Чтобы определить природу права общего пользованья, попро-
буем сопоставить его с каким-либо правом, относительно которого не
существуетсомнения, что оно публичное,напр., с избирательным пра-
вом (одно из прав на участиев управлении). Сопоставление этих со-
вершенно разнородных прав должно быть произведено лишь в отно-
шенииих наиболее характерных свойств. Право общего пользованья
носитимущественныйхарактер (помимо наличия вещного об'екта, еще
и имущественныйинтерес),второе—нет. Но это не является характер-
ным для различия частного и публичного права. Семейное право, лич-
ные права заключают в себе много правомочий неимущественногоха-
рактера.





Другая характерная черта избирательного права, что им нельзя
распоряжаться, уступать другим, отказываться от него. Это характерно
и для права общего пользованья. Но, и в гражданском праве есть не-
передаваемыеправа (та же область семейно-правовыхотношений).
Далее оба нрава носят, на первый взгляд, характерабсолютныхправ:
никто не должен нарушать свободы пользованья правом участия в из-
бирательнойкомпании или правом проезда по дороге. И здесь, как
б^дто, характер обоих прав одинаков. При ближайшем рассмотрении
этот вывод оказывается, однако неправильным. Избирательное право
представляетпреждевсегопритязания к государству (или Другому со-
циальному союзу: городу, земству, партии)— оно состоит из права на
внесениев списки,на допущение к урнам, на свободу вотироваться.
Обязанною стороною является везде государство (эвентуально город и
т. п.). Притязания к другим лицам по поводу избирательных прав мо-
гут возникнуть не непосредственно,а только через публично-правовые
органы, которые обязаны охранять свободу выборов. Нарушение сво-
боды выборов есть нарушениеобязанностипо отношениюк государству56).
Иначе обстоитдело с правом общего пользованья: оно обращает-
ся не только к государству, обязанному ограждать общее пользованье.
Здесь возможны конфликты пользователей между собою в виду наличия
у них равных притязанийна один и тот же об'ект. Один пользователь
может причинитьущерб другому не только dolo raalo, но и добро-
совестно, считая себя управомоченным на те действия, которые совер-
шает. Таким образом, избирательноеправо, которое prima facie кажет-
ся абсолютным, в действительностиотносительно,так как оно обращает-
ся не ко всем и каждому, а к государству. В силу юридической абер-
рациина него распространяетсялишь представлениео других родствен-
ных ему правах на личную сиободу и неприкосновенность, которые
являются, однако, самостоятельными правами и с которыми избира-
тельное право, имеющее свой специфическийсостав, не должно быть
смешиваемо. Наоборот, право общего пользованья не отличается ни
по характеру ни по составу от вещно-правовых притязаний, типичных
абсолютныхправ, столь характерных для права частного. Право обще-
го пользованья, даже когда оно обращено к государству, носит харак-
тер притязанья на пользованье вещью, принадлежащеюна праве соб-
ственностипублично-правовому суб'екту.
Другое характерноеразличие сопоставляемых прав заключается в
том, что избирательноеправо предоставляется в целях осуществления
гражданамиих политическихобязанностей.Право участияв управлении
56 ) Ср. ст. ст. 328 1 - 7 Улож. Нак. (по Прод. 1906 г.), карающие воспрепятствованье
свободе выборов, возбуждение к противодействию выборам, подкупы, злоупотребления





(активное состояниегражданства) есть в то же время и обязанность
сознательного гражданина(социальноеслужение).Известный афоризм,
что публичныеправа являются однорременнои публичными обязанно-
стями, отвечает существу публичного права. Иначе обстоитдело с пра-
вом общего пользованья. Здесь нет никакой обязанности; это подлин-
ное право, осуществляемое безотносительнок интересам социального
служения. Отсюда и различныйхарактерпритязанийсо стороныуправо-
моченных по отношениюк государству. Если правительство изменяет
избирательныйзакон в сторону сужения избирательныхправ, то воз-
никаетдвижениеполитическогохарактера, протестсолидарнойгруппы,
борьба во имя интересовобщественных.Если прекращается движение
по дороге, стесняется судоходство, закрывается переправа,то могут
возникнуть притязания пострадавшихлиц о компенсации.Имуществен-
ное вознаграждениеможет удовлетворить заинтересованных лиц, что
совершеннонемыслимо и недопустимо в областиправа избирательного.
Таким образом, характерныечерты права общего пользованья от-
личают его от публичных суб'ективных прав и сближают с правом
частным, что и дало нам основаниетеоретическиконструировать его, как
„абсолютноеправо, проистекающееиз легального ограниченя частной
собственности".
В виду трудностиотнесенияэтого права к какой-либо из устано-
вленных уже категорий частных прав, нам кажется более правильным
относить его к абсолютным частным правам sui generis57).
Таким образом, публично-правовойэлемент в водном праве не
преобладаети, по существу своему, водное право, как с точки зрения
хозяйственного обладания водами (проблема собственностина воды),




Остается еще один вопрос. Современная наука, как уже указано,
знает новую категорию т. н. „хозяйственного права", к которому тя-
готеют те смешанныеинституты,в которых сплетаются,как мы видели
это на водном праве, публично-правовыеи частно-правовые элементы.
57 ) Изв. Юр Фак. т. 1 стр. 41. Изложение этого вопроса во вступительном очерке
ограничилось общею характеристикою различных точек зрения, так как более детальный
анализ легче произвести в связи с разбором учения о публично-правовой собственности.
Только признав собственность государства (или других лиц) на предметы общего поль-
зованья обыкновенного частноправовою собственностью, мы создаем прочную базу для
цивилистической конструкции общего пользованья, как своеобразного абсолютного права.
'1 акой конструкции придерживается и проф. Р язановски и — „Лекции по граждан-
скому праву" вып III Харбин 1923 г. стр 36 37 Теоретическая конструкция, не предре-





Представляется, поэтому, полезным выяснить, что это за хозяйственное
право и не поглощает-лионо право водное.
Хозяйственность, говорит Тедем а н,— знаменье века; тон хозяй-
ственностиприходится поддерживать во всем и праву. Как раньше
столетиями держалось увлечениеестественнымправом, поддерживав-
шееся пантеизмом и натурфилософией,так теперь предстоитуилечение
знаменем хозяйственности.На эту тему пишетсятак много, столь мно-
гие вопросы права освещаются с этой новой точки зрения, что их уже
достаточноДля завоевания ими своей самостоятельнойобласти, которая
может быть отграниченаот других. Но здесь не будет новой юридиче-
ской дисциплины,это только освещениеюридическихвопросов с опре-
деленнойточки зрения58).
Некоторые юристы, занимающиеся хозяйственным правом, пыта-
ются определить более точно и определенноего содержание. Так,
напр.,Н у с с б а у м включает в его область только те новые явления
права, которые ведут свое происхождениеот исключительного законо-
дательства периода Великой войны (Seit Ausbruch des Rrieges) и непо-
средственнорегулируют народ н о е хозяйство, в от-
личие и от законодательства, имеющего лишь посредственноеот-
ношениек хозяйству, (как, напр., финансовое законодательство) и от
законодательства, относящегося к жизни отдельных лиц (гра-
жданского права). Война, а затем революция и период социализации,
произвели существенноеизменениев хозяйственном строе Германии. И
хотя, говорит, Нуссбаум, волны социализацииуже спадаюти вода ее
уходит, но на правовой почве осталось новое напластование. Многие
часто-правовые институтыв общей публично-правовойатмосфере сами
восприняли некоторые публицистическиеэлементы. Они составляют те-
перь придаток гражданского права, которое продолжает главенство-
вать, но они выделяются из общего правового материала и потому мо-
гут быть собраны и систематизированы под особым наименованием
„хозяйственного"права59).
В этой трактовке хозяйственное право представляетсяпережитком
войны, обнимает проникнутыепублично-правовыминачаламивременные
58 ) Н е d е m a n п — Grundziige des Wirtschaftsrechts. Этот ученый,,всегда улавливающий
новые идеи в цивилистике, формулирует в своей книге некоторые пртіяципы „хозяйствен-
ности", как, напр., ne quis re sua male utatur (стр. 31), которые служат руководящим на-
чалом нового права, в целях достижения наилучших хозяйственных результатов.
т ) A. Nussbau m —Das neue Deutsche Wirtschaftsrecht 2-е A. 1922 r. § I. При
такой постановке вопроса К хозяйственному праву может быть отнесена и наша рабо-
та о продовольственном законодательстве военного времени (см. Г. К. Гике „Продоволь-
ственное Законодательство" — организация народного хозяйства во время войны. Омск
1918 г.). В этой работе, помимо изложения законов, видоизменивших всю хозяйственную
систему страны, затронут и общий вопрос о перспективах и пригодногти новых мер для





отклонения от нормального частно-правового режима и представляет
некоторое дополнениек частному праву60).
Ганс Гольдшмидт в своей очень интересной и содержа-
тельной работе о хозяйственном праве61) подходит к нему не как к
сборной группе военныхи революционныхновелл, а с принципиальным
критерием. Отмечая социальныетенденциисовременности,он противо-
поставляет социально-политическиеи хозяйственно-политические цели
и относитк хозяйственному праву те нормы, которые направлены
специальнона улучшениепродукции.Поскольку урегулированное для
достижения этой цели хозяйство носит название организованного,
хозяйственное право является особым правом организо-
ванного хозяйства62). Нормы, целью которых является за-
щита слабых против сильных, не относятся к хозяйственному праву,
они могут быть включены в гражданское право. Регулирование
распределенияблаг относится не к хозяйственному праву, а к социаль-
ной политике.
Гольдшмидт считает,что хозяйственное право соединяетв себе
начала частного и публичного права, отвечая историческим осебенно-
оям германского права, и в этом отношении является дисциплиною-
национальною.Только такое об'единениеначал частного и публичного
права могло, по его мнению, создать те новые формы, которые нужны
были хозяйственному праву.
Отметим, наконец,еще одного исследователя хозяйственного пра-
ва, В естго фа, который подходит к вопросу опять таки по иному63 ).
Он считаетслишком узким и определениеНуссбаума (известные право-
вые новшества, относящиесяк хозяйству) и то, которое принадлежит
Гольдшмидту— право организованногохозяйства. В его трактовке все,
что в праве относится к хозяйству, должно составить содержание
науки хозяйственного права. Всякому, неослепленному современною
систематикою,говорит он64), ясно само собою, что „под хозяйствен-
ным правом следует понимать все относящиеся к хозяйству права", в
том числе—регулирующее взаимоотношения частных хозяйств между
собою. Хозяйственное право сводит воедино правовые системы всех
w ) Так смотрел на это и пионер хозяйственного права в Германии Макс Румпф,
усматривавший в нем лишь некоторое обогащение системы частного права, которое,
благодаря обозрению изменившейся хозяйственной жизни Германии и, при том, с точки
зрения особого хозяйственного критерия .станет более полною наукою права. (М. R u m р f ,
Wirtschaftswissenschaft und Wirtschaftsschule 1920).
61 ) H. G о 1 d s ch m i d t— Reichswirtschaftsrecht, 1923 r.
62) О. с. стр. 10-12.
«3) E. Westhof f— System des Wirtschaftsrechts 1926 г. стр. 17-18.




• — 35 —
хозяйственных форм (индивидуалистической,социалистическойи коопе-
ративной)65).
Что касается взаимоотношения хозяйственного права с публичным
и частным, то и Вестгоф разделяет тот взгляд, что классификация
права на частноеи публичное устарела, что утверждают почти все
сторонники„хозяйственного права", пытающиеся установить новую си-
стематизациюправа. Он считает,что хозяйственное право содержитв
себе элементы и частного и публичного права.
Делениеправа на частноеи публичное,по мнению Вестгофа, чи-
сто школьное (Schulmassiger Begriff) и, с его точки зрения, болеесуще-
ственно деление права в зависимости от отношения к частному или
общественному хозяйству (Eigenwirtschaft und Gemeinwirtschaft),в
основе которых лежат исконныепсихологическиестремления человека:
индивидуалистическоеи коллективистическое66].
Не ограничиваясь общим замечанием об устарелости понятий
частного и публичного права, наш автор, опираясь на Кельзена, при-
водит ряд аргументов против этой ..школьной" классификации:
1) Понятия частного и публичного права в связи с историческим
развитием утратили ясность.
2) Вещное частноеправо, государством допущенноек существо-
ванию и государством ограждаемое, является в этом смысле публично-
правовым 67); Вестгоф считаетхарактернымдля частного права его авто-
номность, которая, по его мнению, нынеутрачивается.
3) Различные законы из области гражданского нрава соединяются
с уголовно-правовыми и полицейскимипостановлениями.
4) Публичные корпорациивыступаютв качестве юридическихлиц,
носителейчастных прав и обязанностей. Таким образом, не только го-
сударственноехозяйство вторгается в частное,но и наоборот.
5) Проникновениеи очищениележащего в основе частного права
индивидуализма духом обобществления приводит ко все большему
пронизаниючастного права публично-прововою идеологиею,вследствие
чего границы все больше стираются.
6 5 ) В этом виде понятие „хозяйственного" права культивируется в научной систе-
ме советского права. Ср. Гойхбарг — „Хозяйственное право", стр. 6 прим.; Данилова,
Перетерский, Раевич — „Советское хозяйственное право". 1926 г.
66) О. с. стр. 47 и 21.
67 ) Здесь особенно ясно влияние учений Кельзена. (Kelsen —Hauptprobleme der
Staatslehre). Этот нашумевший автор, названный труд которого вышел вторым изданием в
1923 г. утверждает, (ср. стр. 656), что все правовые нормы выражают волю государства к
выполнению (zur Exekution) и, поэтому, все они публично-правовые. Частное право —
одна из разновидностей публично-правовых Норм, отличается тем, что здесь наряду с го-
сударством обязанными лицами являются и другие лица (подчиненные государству). Это
чисто формальное учение, построенное на отвлеченных, далеких от существа права сообра-
жениях, могло обратить на себя внимание только в связи с успехом идеи этатизма





6) Формальный критерий,исходящий из различия способов защи-
ты, не устраняет трудностейразграничениячастногои публичногоправа-
7) Гирке об'единилгосударственное право с правом различных
публичныхсоюзов под названием социального права и тем еще более
стер границымежду публичным (социальным) и частным (индивидуаль-
ным) правом. Но против этого возражают: „Нет индивидуального пра-
ва,, каждое право— социально, всякое частноеправо является правом
общественными, за исключениемсемейного права, правом хозяйствен-
ной жизни." (Эрлих— Социология права).
Всякое право рождается в обществе и к нему возращается. Как-
же, спрашиваетВестгоф, одно право называть социальным, а другое нет?
8) Нигде не проявляется так ярко отсутствие различимых границ
между публичным и .частным правом, как в трудовом праве, вследствие
чего организации, представляющие интересы работодателейи тру-
дящихся, предусмотреныконституцией.
9) Даже термины „частное"и „публичное"неудачноизбраны, так
как с частным ассоциируетсяпредставлениео чем-то тайном и ему сле-
довало-бы противопоставитьне публичное, а широкоизвестное (offen-
kundig), между тем, как, в действительности,именно публичное часто
держится в секрете, а частноешироко оглашается68).
Приводя эти аргументы, мы не можем не отметить их непринци-
пиальности,особеннопоследнего.Автор сам признает существование
специфическогоидейногосодержания,свойственного каждому из двух
видов права (п. 5) и аргументирует главным образом трудностью
разграничениясфер права публичного и частного. Мы приводим здесь
всю эту аргументациюдля того, чтобы яснее выявить те теоретические
основания, на которых строится система „хозяйственного права", и
отношениеэтой системы к праву на предметы общего пользованья.
Мы видим, что, с одной стороны, под хозяйственным правом по-
нимается лишь особый метод изложения права, в связи с освещением
хозяйственных проблем и взаимоотношения хозяйства и права. (Геде-
ман, Вестгоф). Метод этот, отнюдь, не нов, применение его можно
часто найтив курсах торгового права 69) и, вообще, там, где без
выяснения назначенияправовых институтови обстановки их примене-
ния (экономических феноменов) они были-бы непонятны. В частности,
в произведениях, посвященных водному праву, хозяйственная сторона
«») О. с стр. 48-49.
69 ) Особенно известен в этом отношении курс Endemann'a, Das deutsche Handels-
recht, 1887 г. Правда чистые догматики отрицательно относятся к привлечению хозяй-
ственных и философских соображений для освещения правовых институтов (статьи Вагоп'а),





вопроса играет немаловажную роль 70). С точки зрения, основаннойна
соображенияхне принципиальныхили методологических, а только на
практических,в целях достижения удобства и ясности изложения,
водное право, конечно, относится к системехозяйственного права. Но
в этом не заключается никакого научного приобретения. .
Однако, в учениио хозяйственном праве мы видели и другую
сторону. Это право рассматривается,как продукт происходящего, под
влиянием эволюциихозяйства, слияния публично-правовыхи частно-пра-
вовых начал,как право „публицистическое"(Нуссбаум, Вестгоф). И с этой
точки зрения оно затрагиваетучениео предметахобщего пользованья, на
основе которого, как мы видим, уже давно созданы понятия и учения о
„публицистических"институтах.Впрочем, и здесь труды, посвященные
хозяйственному праву, не проливают никакого научного света на нашу
проблему. Дальше общих заявлений о слиянии элементов того и. дру-
гого нрава они не идут и специфической природы т. п. публицисти-
ческих институтовне выясняют.
Нами была, однако, изложена посвященная хозяйственному праву
работа Гольдшмидта, который пытаетсянайтиотличительный признак
этого права—организациюхозяйства для усиления его продукции. И
в этом построенииучениео хозяйственном праве связывается с не-
посредственноютемою нашего исследования.Водное право заключает
в себе немало положений,имеющих целью организовать пользованье
таким образом, чтобы были достигнуты наилучшие хозяйственные
результаты в частных и общественных интересах.И, действительно,в
книге Гольдшмидта есть страницы,не только по содержанию относя-
щиеся к водному праву, но и прямо указывающие на него71).
Гольдшмидт считаетсущественною частью хозяйственного
права особое хозяйственное вещное право, обнимающее
те видоизменения, которым подверглось вещное право в связи с но-
вою организационно-правовою деятельностью государства. Одно из
этих существенныхизмененийотносится к ограниченнымвещным пра-
вам на чужую вещь. До сих пор одни были управомоченными в отно-
шениисвоих вещей, как собственники,права которых не затрагивались
чужим участием в их пользовании, другие, пользователи, должны были
довольствоваться положениемпосторонних. Под влиянием социализма
возникла большая проблема о распространенииправ трудящихся на
70 ) Ср., напр., издание „Beitrage zur Wasserwirtschaft, первый выпуск которого
носит название „Juristische und wirtschaftliche Gedanken zum Thiiringischn Wasserrecht"
(Verl Fischer 1926), или книгу D u r a n d-D a s t ё s —Le nouveau statut legal des Forces
Hydrauliques, 1920, где приводятся различныев данные и о запасах водной энергии
во Франции и о способах ее использовань я. Раным образом полны хозяйственных
данных и комментары к водным законам.





средства производства. Веяниям времени отвечает идея старого гер-
манского права о делимости права собственности и о совокуп-
ном обладании (Teilbarkeitdes Eigentums und des Gesamteigentums72).
Г и p к e 73) об'ясняет историческоепроисхождениеподеленнойсоб-
ственностинеобходимостью переделасосредоточившейся в руках не-
многих земельной площадимежду более широким кругом населения.
Ныне вновь устанавливаемоеверховное обладание (Oberherrschaft) го-
сударства получает правовое признаниедля того, чтобы вещи, нахо-
дящиеся в собственностиотдельных лиц, подчинять в некоторых отно-
шениях служениюобщему благу74).
Создается собственность высшего и нисшего порядка (Ober и.
Untereigentum) и, подобно тому, как ранее существовала соб-
ственность сеньоров и собственность крестьян, так теперь наме-
чается собственность государства и трудовая собственность(Arbeit-
seigentum) хозяев. Так, напр., собственник земли должен жить и
вести сам правильно организованное хозяйство, чтобы гарантиро-
вать себя от принудительного приобретенияземли для целей коло-
низации,и, таким образом, его. собственность на имение „трудовая
собственн о сть " 75) .
Известные задания по отношению к государству возлагаются
и на индустриальные предприятия, которые также подпадают под
верховное господство государства. Период войны с его реквизици
ями и секвестрами укоренил, по мнению Гольдшмидта, в правовых воз-
зрениях народа идею верховенства государства над частноюсобствен-
ностью76).
Эта идея, как имеющая корни в прошлом, легко, по мнениюГольд-
шмидта, привилась новому правосознаниюи, в противовесей, для га-
рантиичастных прав и интересов,крепнетубеждениев необходимости
признания суб'ёктивныхпубличных прав собственника против государ-
ства. Растущеемогущество государства будет усиливать потребность в
72 ) Randa (о. с. стр. 14-16) категорически отрицает существование „поделенной
собственности: нераздельное право настоящего собственника ограничено определенными
правами третьих лиц".
73 ) D. Priw. Recht В. II s. 372.
74 ) Эта искусственная конструкция использована Б. С. М а р т ы н о в ы м в книге С. И.
Аскиназий и Б. С. Мартынов „Гражданское право и регулируемое хозяйство"
(Ленингр. 1927) для конструкции имущественных взаимоотношений государства и трестов
75 ) О. с. стр. 139, 168.





развитии институтапубличныхсуб'ективныхправ в отношениисобствен-
ности и связанной с признаниемэтих прав ответственностигосударства
и обязанности возмещения77).
Представлениео делимости права собсгвенносгй(по этажам—выс-
шая и подчиненная)получает еще и другое выражение. Собственность
разделяется на ряд составныхправомочий, в ней содержащихся, кото-
рые приобретают как-бы самостоятельность7 .8).
В то время как первое делениепредставляет из себя лишь раз-
личие двух отдельных правомочий на всю собственностьв совокупно-
сти, второе, говорит Гольдшмидт, носитхарактерделениянадоли: каж-
дая доля является выделенным из собственностиправомочием. Приме-
няя вошедшее в обиход сравнение,можно сказать, что в первом слу-
чае делениегоризонтальное, во втором—вертикальное.
В отличиеот ограниченныхвещных прав, долевые частисобствен-
ности, по природе своей, равны ей, в то время как первые являются
обременениемсобственности.Примером выделенного из собственности
правомочия в действующем праве может быть право застройки(Erbbau-
recht). В праве будущем, по мнению Гольдшмидта, институту этому
предстоитширокое развитие в разнообразных формах. Собственник
имения может выделить другому в его полное обладание право на
лен и табак на поле; собственникздания— право на машины, которые
встроены в здание, и на отдельныеэтажи.
В чем-же выгода подобного деления? Гольдшмидт усматривает ее
в возможности наиболее интенсивного хозяйственного использования
вещи, когда права на нее предоставляются нескольким лицам, каждому
для особой цели, независимо одному от другого. Водное право,
говорит он, может богато иллюстрировать эту мысль. Здесь сходятся
интересыпромышленности,сельского хозяйства, рыбной ловли и др.
Различные виды пользованья одним и тем-же об'ектом (водами) могут
быть предоставленыразличным лицам, отделяясь от права собственно-
сти на более или менее продолжительныйпериод. Таким образбм, об-
легчается возможность наиболеецелесообразной организации водного
хозяйства и, таким образом, водное право получает место в системе
хозяйственного права, понимаемого, как право организации хозяйства,
для усиления его продукции.
Изложенное свидетельствует, Что и Гольдшмидт, который в его
изложениихозяйственного права ближе других подошел к вопросам
77 ) Там-же, стр. 139 и 141. Рассуждение Гольдшмидта лишь подтверждает, что
представление о верховных правах государства не больше, как идея ограничений соб-
ственности. Ср. мнение Ранда, выше примеч. 72.
78 ) Здесь мы видим опять существенное искажение природы собственности, кото-





водного права и высказал ряд общих идей, на которых могла бы быть
построенаособая конструкция этого права, не предложил, в сущности,
ничего такого, что непосредственновытекало-бы из идеи и системы
„хозяйственного" права.
И при наличиипредставленияо праве собственностина землю, как
о частно-правовом господстве на известной территории, открывающем
самые разнообразные способы и виды пользованья и распоряжения,
вполне допустимо предоставлениенекоторых полномочий другим, т. е.
созданиетого, что Гольдшмидт изображает,как вертикальное деление
собственности,но что, в сущности, является не более, как ограниче-
нием собственностив пользу третьих лиц. Геометрические образы не
вносят здесь никакой ясности.
Что касается связи этих построенийс идеейхозяйственной орга-
низации,в целях увеличения продукции,то она не больше той, кото-
рую можно установить между каждою законодательною нормою, пре-
следующею цели развития и укрепления частных хозяйств, и общею
экономическою политикою.
Видоизменениенаследственногоправа, в целях концентрациииму-
ществ (майораты), могло-бы, напр., целиком относиться к „хозяйствен-
ному праву" (этого отдела нет у Гольдшмидта); постановленияо пере-
ходе по наследствусельско-хозяйственного инвентаря вместе с имением
(ср. прим. к ст. 1128, т. X ч. 1 изд. 1914 г.) так же относились-бык
„хозяйственному" праву. Несомненно, во всех областях гражданского
права, не исключая и семейного, возможно сознательное проведение
мероприятий, которые оказывают стимулирующее влияние на хозяй-
ственнуюжизнь. Семейное и наследственноеправо связаны, напр., су-
щественнымобразом с проблемою населения. Допущениедробимости
земель может, напр., вызывать искусственное сокращение деторожде-
ния, в целях уменьшения числа наследников. Существование права
первородства в преемстве земельных владений принуждаетродителей
со спокойною совестью оставлять других детей без недвижимости,с
расчетом на заработки и личный успех. Законодательство о внебрач-
ных детях, в зависимости от того, ставит-лионо их в положение „за-
зорных" или не делает существенногоотличия от законных, также ока-
зывает влияние на отношениематерей к появлению на свет плодов за-
претнойлюбви и, таким образом, с проблемами населения. Нужно-ли
об'яснять, какую тесную связь имеет вопрос о населениис судьбами
народного хозяйства.
Современное состояние науки гражданского права, уже широко





хозяйственную жизнь и о цивильной политике79), как науке, открываю-
щей,в частности,путии средства сознательного управления хозяйствен-
ною жизнью,—делает научным анахронизмом созданиесистем какого-
то специальногохозяйственного права. Конечно, для школьных целей
возможно было бы создать сборную дисциплину,сводящую в систему
различного порядка нормы, из области как публичного, так и частно-
го права, связанные с народным хозяйством и влияющие на развитие
его в сторону усиления его продуктивности.Но эта системане может
претендовать на научно-классификациснноезначение.
Наука гражданского права не может не включать, без опасности
подвергнуться пороку хромания, и те принудительныенормы, которые
устанавливаетгосударственнаявласть, подчиняя интересы частныхлиц
общему благу. Но неправильно думать, что гражданское право, вне
этих принудительныхнорм, не служит тем-же народно-хозяйственным
целям, что частнаясобственность,что свободадоговоров и наследование
могли-бы существовать, если-бы они не оказывали оздоровляющего
влияния на психологию, управляя хозяйственною энергиеюмиллионов
людей в сторону одновременного повышения частного и общего бла-
госостояния.
Часть того, что называется теперь хозяйственным правом, испо-
кон веков составляет предмет ведения цивилистови входит в область
изучения и изложения науки гражданского права.
Другой составнойэлемент хозяйственного права это то, что долж-
но относиться к публично-правовым дисциплинам.Существованиеосо-
бых публично-правовыхорганов, ведающих народным хозяйством, спе-
циальные права, им предоставляемые, обязанности и права граждан
носящие характер публичных повинностейи суб'ективных публичных
прав, дают основание создать особый курс административно
хозяйственного права, которое, по своей обширностии специ-
альному содержанию,уже давно напрашиваетсяв науке администра-
тивного правак выделению из общего отдела полицииблагосостояния.
Учение о предметах общего пользования и, в частности,о вод-
ном праве, также может быть построенолибо, как сборная дисципли-
на, об'единяющая и публично-правовые институты,с ним связанные, и
нормы частно-правового характера, или же оно может быть разложе-
но на составныеэлементы и распределено по соответствующим отде-
лам гражданского права, с одной стороны, и административно-хозяй-
ственного—с другой.
79 ) Leo v. Petrazycky —„Die Lehre vom Einkommen" В II. Anhang: Entwurf (II),
Civilpolitik und politische Oekonomie. 1895 г. Его ж e „Введение в политику гражданского





Мы подходим, таким образом, вплотную к анализу юридической
природы институтовнас интересующихи, прежде всего, водного пра-
ва в его современнойтрактовке. Нам предстоитопределить, поглоще-
но ли в них частноеправо публичным или нет. Предыдущее изложе-
ние еще не дает окончательного ответа на этот вопрос, но оно долж-
но было показать, что теория собственностине заключает в себе ка-
ких-либо непреодолимыхпрепятствийдля признаниявод подчиненными
этому основному из частныхправ, что право на предметы общего поль-
зования может быть построенои на частно-правовых началахи что
для выяснения природы занимающихнасинститутовследует обращать-
ся не к сборной дисциплинехозяйственного права, а к старым еще






Разграничение вод по признаку пригодности для судоходства и спла-
ва. 1. Домэниальные реки. Вопрос о праве собственности на
домэны. Три точки зрения (Ориу, Бертелеми, Ж е з). Доказательство соб-
ственности государства на домэниальные реки. Целесообразность этой
конструкции. Права прибрежных владельцев и прочих пользователей. —
2. Несудоходны ей несплавные реки. Подчинение их принци-
пам публичности. Частные воды (замкнутые, дождевые, снеговые). Право
береговых владельцев на русло несудоходных рек. Соучастие береговых
владельцев в пользовании водою несудоходных рек. Право администрации
на прекращение, ограничение и регулирование пользованья. Обязанности
прибрежных владельцев. —Общая характеристика французского водного
законодательства.
Еще во Франции старого режима (ордонансы XVII в.) проводи-
лось различие между судоходными и несудоходными реками. Оно было
воспринято и в art. 538 Code civil. Критерием служили чисто фактиче-
ские данные о пригодности реки для судоходства и сплава, независимо
оттого, было ли это свойство естественным или достигалось искусственно.
На практике возникала, однако, потребность более точного разгра-
ничения рек, которые, в силу своей судоходности или пригодности к
сплаву, об'являлись государственными домэнами, и тех, которые оста-
вались в обладании частных лиц.
Издание же рыболовного устава 1829 года сделало необходимым
точное разграничение рек той и другой категории, так как право рыб-
ной ловли, согласно этому уставу, в одних реках составило привилегию
государства, в других -частных лиц. В виду необходимости точного
разграничения домэниальных и частных рек, рыболовный устав опре-
делил порядок опубликования перечня домэниальных рек. Перечень






Возникла и другая надобность. Регламентация прав и обязанно-
стей прибрежныхвладельцев и пользователей водою рек той и другой
категории находиласебе место в ряде отдельных законодательных ак-
тов, что представляло большие неудобства. Собрать их в один закон
оказалось, однако, не так легко, т. к. в связи с изданиемводного зако-
на подымалось много спорных вопросов и скрещивающихся интересов.
Только 8 апреля 1898 года Франция получила, наконец, долгожданный
закон, определившийюридическоеположениедомэниальных и частных
вод. Закон сохранилделениевод на категории, в зависимостиот судо-
ходности или несудоходностиих'].
1. Судоходные и сплавные реки.
Ст. 34 закона І898 г. провозглашает, что реки и речки судоход-
ные и сплавные(лодками, тягою или плотами) являются государствен-
ным домэном, начиная от того места, где становится возможным судо-
ходство или сплав, и до самого их устья. „Равным образом являются
государственнымдомэном а) рукава рек даже не судоходные и не
сплавные, если они берут начало нижетого места, с которого реки и
речки становятся судоходными и сплавными,и б) затопляемые и завод-
няемые места, в которых вода набираетсяиз тех же рек и речек". ■.
Из этого текста мы видим, что французскийзакон интересуется
не размером вод (он не упоминает,напр., об озерах2), а исключительно
судоходностью.
Юридическоезначениепринадлежностивод к категории domaine
public определяется сущностью этого понятия. Закон (art. 538 Code
civil) определяет сущность государственногодомэна отрицательно—это
часть французской территории,не могущая быть предметом частной
собственности. Положительным признаком является предназначение
affectation)для общественного служения.
Юридическоеположениепубличныхдомэнов значительно изменя-
лось в историческом процессе.В дореволюционнойФранции они рас-
сматривались, как собственностькороны, революция превратила их в
собственностьнации,кодекс Наполеона создал понятие государствен-
ного домэна: слова appartiennenta la nation были заменены словами
appartiennentau domaine public. Неотчуждаемость домэнов, из'ятие их
') Обширная литература вопроса приведена в Bibliographie generate des sciences
juridiques, изд. Recueil Sirey (A. Grondin) 3 v. 1800-1926 См. v. I p. p. 215-220 „Eaux".
Особо должен быть отмечен обширный труд Fabreguette s —Traite des eaux publ. et
des eaux privees 2 vol 1911 r.
-) Четыре, пригодные для судоходства, озера отнесены к domaine public специаль-
ными актами. Часть озер составляет domaine ргіѵё государства и коммун, а большинство





из гражданского оборота и специальноеназначениезаставляли юристов
считать эти имущества за вещи, никому не принадлежащие,находящие-
ся лишь под охраноюгосударства3), но в настоящеевремя часто встре-
чается и иное мнение4).
Изменению точки зрения на домэниальное право способствовало
включение в категорию домэнов шоссе,железных дорог (по закону 15
июля 1845 г. они причисленык grande voirie) и публичныхзданий. Во-
прос о собственностирешался безусловно отрицательно, когда шла
речь о праве на реку или большую дорогу и когда об'ект собствен-
ности казался отвлеченным, а самая собственность,поэтому, лишенною
практического значения. Расширениекруга домэниальных имуществ за-
ставило пересмотреть эту точку зрения, при чем пересмотрраспростра-
нился так же на реки и дороги. Причиною отрицаниясобственностина
реки и дороги служило, по замечанию Ори у 0), отсутствие разграни-
ченного пространства(point de vue du metre carre).
Стоит, однако, говорит тот-же Ориу, сузить вопрос и поставить
его в пределах небольших территорийи не будет уже сомнений,что
известное количество участков морского берега или часть ложа реки,
освободившиеся от воды, поскольку, при этом, они освобождаются от
своего назначениябыть предметами общего пользованья (desaffectation),
могут стать предметом собственности и поступить в обыкновенное
обладание администрации.Но, если это возможно в отношениине-
больших участков, то приобретаетпрактическое значениеи вопрос о
больших, и тогда исчезает уже затруднение признать возможность
частнойсобственностина морские берега и реки6).
Неотчуждаемость публичных домэнов и неподчиненностьих дей-
ствию пробретательнойдавности существуют только до тех пор, пока
остается в силе назначение их для общего пользованья. Но назначе-
ние это может быть прекращенов особом порядке, установленномдля
освобождения вещей от назначениядля общего пользованья. Таким
образом, неотчуждаемостьпубличных имуществ не абсолютна. Воз-
3 ) С оі іп-С ар і t an t —Cours elementaire de droit civ, franc. 4 ed. стр. 706.
доказывает, что государство не имеет права собственности на публичные домэны, так
как отсутствуют элементы собственности: usus предоставлен всем, fructus — нет, по приро-
де вещей, abusus не допустим, в силу особого положения этих вещей С этой точки зре-
ния, государство только сторож и опекун домэниальных имуществ (ср. С. Т и г g е о п —De
la possession annale des eaux courantes стр. 127).
4 ) Ср. определение у Фабргэтт a—право на domaine public это право собствен-
ности, принадлежащее административному лицу (государству, департаменту, коммуне),
видоизмененное в своих проявлениях предназначением для общественного служения той
вещи, на которую оно установлено (Fabreguettes I, 49 прим. 2).
5 ) Hauriou р. 615, I. Точка зрения Ориу, уже изложенная в общих чертах в
первой части нашей работы (гл. IV), здесь развивается несколько полнее, применительно
к изложению и характеристике французского водного законодательства.





мо ж н о, в частности,отчуждениеэтих имуществ для других обще-
ственныхнадобностей,в связи с чем публичные домэны могут быть
передаваемы от государства департаментами общинамили, наоборот').
Если-бы юридическое положение публичных домэнов государства не
изменялось-бы при переходеих в ведениедепартаментовили коммун,
то ие было- бы надобности изменять и их наименования. Очевидно,
вместе с изменением назначения происходит смена управомоченных
суб'ектов, что служит косвенным доказательством признания прав
собственностина эти имущества.
Исключение публичныхдомэнов из частного оборота (продажа,
залог, установлениесервитутов) не препятствует все же установлению
некоторых прав на них, так, напр., посредством концессий устанавли-
ваются прекарныевещные права.
Не подлежитсомнению, что публичныедомэны, пока они остают-
ся таковыми, не могут стать собственностью частных лиц и чго рас-
поряжениеэтими имуществами в отличиеот частныхдомэнов (domaine
ргіѵё de l'etat)происходитв публично-правовом порядке. Это ограни-
чение права распоряжения и оборотоспособности не исключает, по
мнению Ориу, собственностина публичные домэны, даже когда они
обременены предназначениемдля общего пользования. Если эти вещи
исключены из оборота не вследствие их физических свойств, которые
делают их необоротоспособными,а в силу особого назначения,то они
пришлииз сферы собственности,и, следовательно, могут туда вернуѵь-
ся, а, значит, они и остаются все время собственностью8).
Право знает случаи искусственногоустановлениянеотчуждаемости
и других имуществ, напр., детальных, что предпринимаетсявовсе не
для уничтоженияправа собственностина них, а для временной иммо-
билизации9).
7 ) Во Франции различается несколько ви'дов домэнов: domaine pub lie
d'etat, dom. publ. departamental, communal.
8 ) Meme pendant leur affectation, ces choses demeurent des objets de propriete (Hau-
riou p. 627). Говоря о том, что публичные домэны пришли ив сферы собственности,
Ориу имеет в виду, l'Edit de Moulin de 1566, из которого заимствовало французское
современное право формулу неотчуждаемости домэнов и который предполагал, собствен-
ность короля на реки.
Р 1 а п і о 1 применяет к домэнам свое учение о „коллективной собственности" ,
считая публичные домэны коллективною собственностью нации. (Traite ёіёт. de droit
civ. 10-e ed. 1925 v. I p. 1006.). Он не усматривает принципиального различия между
индивидуальной и коллективной собственностью, оправдывая включение в Гражд. Ко-
декс норм о домэнах (там-же р. 1010)
9 ) Действительно, можно не без успеха провести аналогию публичного домэна с
детальным имением по римскому праву. Распоряжение этими имениями со стороны му-
жа было настолько стеснено, что подвергался сомнению вопрос о праве собственности
его на это имущество, но формально право собственности все-же признавалось за ним..






Ориу считаетважным отметить, что и понятие собственностине
следует брать непременнов том его виде, как оно вылилось в право-
сознанииквиритов: jus utendi et abutendi значительно теперь поблекло
во второй части этой формулы. Английская собственность,по его сло-
вам, очень отличается от французской. Jus abutendi уничтоженоу
администрациипо отношениюк публичным домэнам не больше, чем у
жены на неотчуждаемуючасть приданого,оно только парализовано10).
Точка зрения Ориу разделяется, конечно, не всеми. Другой вид-
ный французский административист,Бертелеми,придерживаетсяи
теперь господствующего взгляда, что публичные домэны стоят вне
собственности")и что государство или коммуна являются только
эвентуальными собственникамипубличных домэнов после прекращения
общего пользования. Но Бертелеми не может игнорировать различные
признаки, сближающееправо на публичныедомэны с собственностью12),
и перечисляетотдельно такие права государства (коммун), как, напр.,'
право на плоды, на клад, на приращения,право на получение выгод,
которые . оговариваются государством (коммунами), при установлении
временных прав пользования домэнами. Все эти права ему приходится
считать самостоятельными. Не проще ли было-бы выводить все эти
права из потенциаласобственности?
Третья точка зрения поддерживаетсяадминистративистомЖез 13).
Будучи сторонником теории Отго Майера, он конструируетправо на
публичныедомэны, как „публично-правовую" собственность. Особый
характер этой собственности проявляется в огражденииее от ограни-
чительных постановленийсоседского права, в стеснениисвободы го-
сударства распоряжаться судьбою домэна и, наконец,в специальных
полномочиях власти, проистекающихиз особого назначения домэнов,
как-то: в праве административныхраспоряжений,административнойза-
щиты от захватов, в праве одностороннегоопределенияграницпублич-
ной собственностии разрешения важных вопросов вне общего судеб-
ного производства.
Мы видим здесь, в этих учениях Ориу, БартелемииЖез,
те основные точки зрения на юридическое положениепредметов обще-
го пользованья, которые уже знакомы нам по предыдущему изложе-
нию (Предисловие и гл. V). По соображениям, ранее приведенным,нам
ш ) О. с. р. 629 прим. 1.
") Berthelemy о. с. р. 459-460.
12 ) О. с. стр. 464 ел.
13 ) Gaston Jeze „Das Verwaltungsrecht dsr Francosischen Republik" в издании





представляется более правильною точка зрения Ориу и его единомыш-
ленников14).
Эта точка зрения применяется ими к морским берегам и к рекам:
саг des portions du rivage de la mer et des fleuves peuvent tres bien etre
appropriees15).
Французские теоретикимогли-бы использовать для защиты част-
но-правовой конструкцииправа на домэны колониальное законодатель-
ство Франции.
Так, напр., в Алжире, согласно закону 16 июня 1851 г., все воды
об'явлены публичным домэном: не только реки и каналы, но и ручьи
и источники(des cours d'eau de toute sorte et des sources). Подобного
же рода законы действуют в Тунисе,на Мадагаскаре и в Конго.
Включая в публичные домэны Алжира все воды, законодатель,
тем не менее, сохраняет в силе существующие права собственности,
узуфрукта и пользованья, приобретенные до обнародования упомяну-
того закона 1851 г., на соленые озера, ручьи и источники.Таким обра-
зом, закон ясно указывает, что в публичныедомэны включаются и та-
кие воды, которые могут составлять предмет частной собственности.
Естественно,что включение подобных вод в состав домэниальных иму-
ществ нисколько не изменяет характера их использованья, облегчая
лишь введение более усовершенствованного хозяйства и более дей-
ствительныйнадзор. Поэтому и в руках государства воды Алжира или
Тунисабудут служить не столько общему пользованию, сколько це-
лям ирригации.Они будут, по прежнему, пополнять собою ороситель-
ные каналы, только, быть может, более мощные, и будут распреде-
ляться по полям за плату, чтобы утолять жажду сухих земель. Как
мало картина эксплоатацииэтих вод, используемых чуть не до послед-
ней капли, походит на ту, которая рисуется обычно в связи с пред-
ставлениемо большой судоходной реке, обильные воды которой спо-
14 J Ср. Louis Bernar d —Du droit de propriete de l'Etat sur les biens du do-
maine public p. 123 s-s.
15 ) О. c. p. 640 (2). Эта точка зрения была принята Госуд. Советом Франции
Cons. d'Et. 22 apr. 1904. Подтверждением ее целесообразности не может служить издан-
ный во Франции в 1919 г. закон об использовании водной энергии (см. ниже гл. IX).
Предоставляя возможность установления концессий на судоходных и сплавных реках,
он предусматривает переход в собственность государства устраиваемых концессионером
предприятий. Предприятия эти (в большинстве случаев промышленные) эксплоатируют
водную энергию, с целью извлечения прибыли и, таким образом, государство, по пере-
ходе в его собственность подобных предприятий, будет извлекать прибыль из своего
права на публичные домэны, обладая устроенными на них чисто капиталистическими
предприятиями. На первый взгляд представляется, что здесь открываются совершенно
новые горизонты, освещение которых достигается гораздо лучше с помощью частно-
правовой конструкции права на публичные домэны (т. е. признанием собственности го-
сударства на них), чем с помощью одних только рефлекторов публичного права. Одна-
ко, переход предприятий указанного типа к государству предусматривается законом
1919 т. и в отношении несудоходных и несплавных рек, которые нельзя причислить к




койно текут по равнинам, откупаясь от притязанийлюдей лишь неко-
торыми дарами своими и не опасаясь^ что на них распространится
власть человека целиком. На первый взгляд, право на воды судоход-
ных рек кажется настолько связанным естественным назначениемэтих
рек, что человек не в силах чго-либо изменить в этом естественном
порядке и подчинен ему. Но мы уже видели, что и здесь человек на-
учился широко использовать водное течениедля извлечения частных
выгод и что публичныйдомэн открывает и в отношении больших су-
доходных рек широкие возможности для пользованья ими на началах
частно-правовогохозяйства. Что жекасаетсявод Алжира,Тунисаи других
районов поливного хозяйства, то там использованье вод, составляющих
тоже публичныйдомэн, и вовсе далеко от преимущественногослуже-
ния общему пользованью: оно происходит в порядке их распределе-
ния между частными хозяйствами и государство осуществляет в отно-
шенииих не только надзор и общее регулирование,сопровождаемые
иногда извлечением фискальных выгод, а преимущественно хозяйские
права. Оно при этом руководствуется, конечно, интересамиобщего
блага, но это становится теперь все более обязательным и для всяко-
го частного собственника.
Учение о domaine public всецело распространяетсяна судоходные
и сплавные реки и, поскольку мы признаем, что под наименованием
публичного домэна скрывается частная собственность,ограниченнаяоб-
щим пользованием, то и судоходныеи сплавные реки во всем их об'*
еме, т. е. земельное пространство(русло), покрытое водою, следует при-
знать собственностью государства.
Только такая конструкция даст удовлетворительное решениевсем
вопросам, какие могут возникать, например, при ирригационномхозяй-
стве. Право на русло означает, что государству принадлежат деревья,
гравий, песок. Право на русло, вместе с водою на нем протекающею,
означает, что государство, как собственник,может пользоваться всеми
видами выгод, которые представляеттекучая вода16). Там, где возмож-
но использовать и самую воду (ирригация), право государства распро-
страняется и на нее; где это представляется невозможным, там вода
остается res communis omnium и государству принадлежиттолько пра-
во на извлечениеотдельных выгод 17),
16 ) Ср. Fabreguettes I, 639 (1), где имеются ссылки на практику француз-
ских судов.
17 ) Иначе определяется юридическое положение дождевой воды. Она не res commu-
nis, которая исключена из оборота и, следовательно не может быть предметом чьей ли-
бо собственности, a res nullius, которую можно приобрести в собственность посредством
оккупации. Во Франции практикуется выдача государством разрешений на собирание
дождевой воды, стекающей с улиц. Французские юристы (см. главу курса Hauriou о grande






Включение вод в категорию домэниальных тем самым открывает
лх для общего пользованья, при, чем прибрежным собственникам, в
виду их преимущественного положения, предоставлены несколько боль-
шие права, чем прочим пользователям.
Всем предоставляется, если этому не препятствует домэниальное
назначение вод, почерпать воду для хозяйственных надобностей, ку-
паться, поить скот, стирать и т. д.
Право рыбной ловли предоставляется всем, но не всеми способа-
ми, а лишь удочками. Рыбная ловля садками, сетями и проч. сдается
государством на откуп (оброчная статья).
Устройство купален и спортивные состязания на воде допускают-
ся лишь с разрешения мэра.
Судоходство свободно, но оно подчиняется указаниям полиции, и
если законные распоряжения власти причинят кому либо невыгоды,
то права на вознаграждение в этом случае нет.
Берега судоходных и сплавных рек принадлежат на праве соб-
ственности береговым владельцам. Последние обязаны их содержать, в
то время как содержание, установка баканов и очищение этих рек ле-
жит на обязанности государства. С разрешения властей береговые вла-
дельцы в праве устраивать заградительные насыпи, для предохранения
от наводнения.
Береговое право подвержено превратностям судьбы. Реки, как
судьба, дают и отнимают. Они расточают благо и зло, то примывая,
то отрывая землю.
Собственники берегов приобретают право на намывы—это их глав-
ное преимущество.
Закон (ст. 556 С. с.) не различает, каким способом возникли на-
мывы— естественно или вследствие работ, произведенных человеком,
но в, виду того, что закон говорит о постепенном и незаметном нара-
стании земли, теория и практика истолковывают закон в смысле непри-
знания права береговых владельцев на намыв, образовавшийся сразу
(d'un seul coup) или в результате выполнения искусственных сооруже-
ний (насыпей).
Другое преимущество прибрежных владельцев- —это право их на
высохшее русло. Ст. 563 С. с. в редакции закона 1898 г. проводит ту
мысль, что ложе рек, покинутое естественным путем, остается собствен-
ностью государства, но из публичных домэнов перечисляется в частные
(domaine ргіѵё). Государство обязано продать высохшее русло при-
брежным владельцам, если они заявят желание приобрести его.
Река может переменить русло и не случайно, а вследствие наме-
ренно произведенных работ, которые производятся с применением за-





сованных лиц. В этом случае государство сохраняет свое право на
старое русло и не обязано продавать его.
В случаях, противоположныхнамыву, т. е. когда земля отрывает-
ся так, что представляется возможным указать, куда она отнесена,
то (ст. 559 С. с.) собственникунесеннойчастиможет требовать призна-
ния его собственноститеми, к чьим берегам оторванная земля отнесе-
на. Эта претензия может быть, однако, заявлена не позже, чем через
год 18).
Обязанностью береговых владельцев является оставление бечев-
ника и пешеходнойтропинки(le halage et le marchepied).Обязанность
эта на реках, где совершается только сплав, ограничивается оставле-
нием одного только прохода. Согласно теории сервитутов, она не пред-
полагаетсо стороны прибрежныхвладельцев содержания и устройства
путей, а ограничиваетсяобязанностью оставлять необходимое свобод,
ное пространство.
Во Франциисуществует еще со времени ордонанса 1672 года
сервитут предоставленияна берегу места для склада сплавного леса.
Пользованье водою судоходных и сплавных рек, если оно непред-
усмотренозаконом, может быть предоставленопосредством концессии.
Таким порядком разрешается устройство вододействующих сооруже-
ний, вывод вод, извлечениекамня и песку из русла рек, рыбная лов-
ля иными способами, чем удочкою, устройство переправ (bacs).
На государственные воды (domaine public) концессиипредо-
ставляются государством, на коммунальные (donrrine communal)— ком-
мунами. Все концессиисчитаются прекарными и отменимыми. Исклю-
чениесоставляютлишь теконцесии,которыеустановленыприпереходевод
в разряд домэниальных. В этих случаях считается,что предназначение
на общее пользованье было последующим, по сравнениюс моментом
установления концессии.
Если на концессионныхначалах создается предприятие, обслужи-
вающее общественныенужды, то предприниматели(концессионеры)
принимаютна себя обязательства, перечисленныев так называемых
cahiers'des charges,r де указываются различныевиды платежейза предо-
ставленнуюконцессию (фиксированные ежегодные взносы, процент-
ные отчисленийи, обыкновенно, частичная плата натурою, напр., от-
пуском энергии,а также определяются условия, на которых пред-
принимательдолжен удовлетворить своих клиентов при устройстве,
например,водопровода или электрическойстанции.
18 ) Это положение французского закона 1898 г. зоспринято почти всеми немецки-





2. Несудоходные и несплавныереки.
Закон 1898 г. разрешил важную контроверзу водного права, опре-
делив, что береговым владельцам принадлежитсобственностьна
русло несудоходныхи несплавных рек, но не на воду их.
Другое важное положениезакона— что правильный сток вод и
надлежащееих использованье должнынаходиться под надзором власти.
Этими основными мыслями закона определяется его дальнейшее
содержание.
Несудоходные и несплавныереки подлежат попечениюи надзору
публичных властей, а потому их следует отграничитьот других вод.
Понятие— „публичныетекучиеводы" (les eaux publiqueset courantes)
не обнимаетстоячие и замкнутые воды, к которым административные
власти имеют отношениетолько с точки зрения здравоохранения. Для
более точного определениякатегориипубличныхтекучих вод, следует
принять во внимание, что, по смыслу закона (ст. 643 С. с), под ними
разумеются текучие воды, рождающиеся из источников. В нее, следо-
вательно, не входят дождевые и снеговые воды 19). Этот вывод связы-
вается с тем, что закон говорит о правах береговых владельцев, кото-
рые должны приниматьсяво внимание при определенииразмеров и усло-
вий пользованья. Права же эти возникают только тогда, когда идет
речь о водах источника,выходящих из пределовместа их первоначаль-
ного появления и протекающихпо другим землям. Если собственник
участка может использовать всю воду источникатак, что она не будет
выходить за его пределы, то этот источникуже не подойдет под по-
нятиепубличныхтекучих вод. Это будет уже вид частных вод, но при
действиизакона 1898 г. собственникземли может использовать таким
образом воду источника.лишьприналичиидействительнойнуждыв этом20).
Таким образом, неточно было-бы относить к категории публич-
ных вод по французскому праву только судоходные и сплавные реки.
Оно выражает тенденциюрасширить применениеначала публичности.
Во всяком случае, если под частными водами разуметь такие, пользо-
ванье которыми находится вне контроля и регулированья власти, то в
категорию частных вод нельзя будетвключить несудоходныеи несплав-
ные реки, русло которых принадлежитна праве собственностиберего-
вым владельцам, но пользованье водою которых подчиненоадминистра-
тивному надзору и может быть поставлено в зависимость от разре-
шения.
') С о 1 і n -С а р і t a n t о. с. р. 730 s. s.





Уже указано, что пока источникиспользуется владельцем земли,
на которой он находится, он составляет, согласнофранцузскому закону'
собственностьэтого владельца и может быть предметом различных
сделок31), но, раз он дает рожденье постоянно текущей воде, проходя-
щей через земли нескольких владельцев, последниеприобретаютнеко-
торые права на источник-'2). Они могут требовать, чтобы не было до-
пущенокакое-либо изменениетечения воды во вред им и чтобы было
устраненозагрязнение, которое может лишить их притока чистой во-
ды. Ориу, доказывает^), что право это не может быть понимаемо,
как сособственность. Такая конструкция привела-бы к тому, что экс-
проприация вод источникадолжнабыла бы сопровождаться в каждом
случае вознагражденьем всех совладельцев. В действительностиони
никак не могут доказать, что им принадлежитвещное право на про-
точные воды. Такое право признается лишь за собственникомучастка,
где находится источник. Процедура и условия экспроприациидолжны
иметь место только тогда, когда она приуроченак тому земельному
участку, на котором рождается источник: здесь ясно выявляется точка
зрения, что право наводы есть право на землю, покрытуютекучею водою.
Что касается владельцев нижних участков, то им принадлежит
право на вознаграждениелишь тогда, когда владелец выше лежащего
участка выводит воду из русла и не возвращает ее обратно в месте
выхода на чужой участок. Это право не имеет характера абсолютно-
го. К праву на вознаграждениеможет присоединиться право -на оста-
вление некоторого запаса воды для местных нужд. Оно признано и
охраняется, напр., законом 1919 г. об использованьи водной энергии.
Кроме того, нельзя лишать питьевой воды жителей населенного места
(d'une agglomeration).
До издания закона 1898 года судебная практика придерживалась
взгляда, что несудоходныеи несплавныереки являются res communes,
что, следовательно, береговым владельцам не; принадлежат ни русло,
ни вода24). Как уже указано, новый закон принял другую конструкцию:
он признаетрусло собственностьюбереговых владель-
цев, а воду об'являет никому не принадлежащею
res communis. Сток вод по чужой земле рассматривается,как сервитут
(закон 8 а пр. 1898 г. ст. ст. 3-6).
Конструкция эта очень ясно определяет права береговых владель-
цев на выгоды, связанные с принадлежностьюим русла.
21 ) Fabreguettes — II, p. p. 176, 179, 192. Заинтересованные лица могут выго-
ворить себе сервитут поп retinendis (art 642).
22 ) Та м-же p. 186, 194-196; Н а иг і о и р. р. 499,502 (прим.)
23 ) О. с. р. 501-504 (прим).
24 ) Взгляд этот спорен, некоторыми юристами доказывалось, что несудоходные ре-





Береговые владельцы имеют исключительное право на гравий, пе-
сок и др. материалы, добываемые из русла.
Если река изменяет течениеи освобождает старое русло, то бе-
реговые владельцы получают полную свободу распоряжения высохшим
руслом. Следует, впрочем, отметить, что свобода распоряжения насту-
паетне сразу. Согласно ст. 5 закона 1898 г., владельцы земель, по ко-
торым река проложила себе новое русло, имеют право принять меры
для возвращения ее в прежнеерусло. Но право это ограничено го-
дичным сроком. По истечениигода вновь создавшееся положениесчи-
тается окончательным и искусственнымимерами не может быть изме-
няемо иначе, как по взаимному соглашениюзаинтересованных сторон.
Далее—береговые владельцы в праве требовать вознаграждения за
производство работ в пределах их владений.
Если несудоходная река искусственнопревращается в судоходную,
то береговые владельцы должны быть вознаграждены в порядке, уста-
новленном для экспроприации,за все выгоды, которые они утрачива-
ют, как-то: за утрату исключительного права на рыбную ловлю, на до-
бывание гравия, песку и проч. и вообще за право на русло, которое,
при об'явлении реки судоходною, становитсяуже домэниальным иму-
ществом.
Некоторые французскиеюристы не одобряют новшества, введен-
ного законом 1898 года, в отношенииправа на русло несудоходных
рек. Они усматривают здесь утрировку частного права, последствием
чего является излишнее стеснениеобщего пользованья. Так, напр., с
изданием закона 1898 г. отпадаетвозможность пользоваться безвоз-
мездно песком, камнем, илом реки. Береговые владельцы, как собствен-
ники, будут требовать за все платы. А, между тем, раньше администра-
ция сама извлекала из ложа ручьев большую часть материалов, необхо-
димых для исправлениядорог. Излишнее затруднение возникло и для
работ по превращениюнесудоходныхрек в судоходные: создалась не-
обходимость возмещать береговым владельцам стоимость русла-5 ).
Менее ясны результаты конструкциидля определенияправ бере-
говых владельцев на пользованье водою.
Вода не принадлежитникому. По закону 1919 года о пользованьи
гидроэлектрической энергией,вода находится в ведении государства
и без разрешения или санкциипоследнегоникто не может ею восполь-
зоваться (для добывания электричества). Береговым владельцам в от-
ношенииводы протекающихпо их землям несудоходныхи несплавных,
рек предоставлено право пользованья (ст. 644 С. с. и ст. 2 закона





8 апр. 1898 г. 26). Так как закон говорит о праве пользованья, то,
следовательно, в случае если-быадминистративныевласти не допустили
какого-либо вида пользованья,— прибрежныевладельцы могут защи-
щать свои интересыв административномсуде27).
Но, подчинениерек надзору административныхвластей и прове-
дение начала публичности во французском водном законе колеблют
прочность этих прав. Уже допущенное пользованье может быть огра-
ниченоили запрещеновластями в трех случаях: а) если того требуют
интересыздравоохранения, б) если возникает опасность наводнения и
с) издается общее разпоряжеиие, с которым существующее пользо-
ванье войдет в противоречие.
Запруда, сооруженная с разрешения властей, не то, что стена,
построеннаяна границе,говорит Ориу 28). Если администрацияразре-
шила поставитьстену у большой дороги, она уже неможет взять разре-
шения обратно и потребовать сноса ее, в то время как она в праве в
известных случаях потребовать сноса или понижения запруды и, при
том, не всегда с возмещением убытков, Не надо строить иллюзий на
счет прочностилегального титула (litre legal ou existencelegale), опре-
деляющего существованиеподобных сооружений.
Закон 1898 года ввел „социализацию"текучей воды, говорят
французскиецивилисты.Он подчинил ее вместо обычной частной ап-
проприацииначалу разумного назначения,которое должно быть по-
строено на началах „социальности"и „коллективности".Закон 1919 года
об использованьи водной энергииеще более усилил это начало29).
Обращаясь к более подробному освещениюпринадлежащихбере-
говым владельцам прав пользованья водою, следует прежде всего под-
черкнуть, что это право именно прибрежных владельцев, а не более
широкого круга лиц, несмотря на то, что, наприм., все землевладельцы,
чьи владения по их расположениюподвергаются опасностинаводнения,
участвуют в издержках на предохранительныемеры и что многие
землевладельцы нуждаются в использованьи воды для орошения зе-
мель (землевладельцы водного бассейна30), Французский закон закре-
26 ) За береговыми владельцами следовало-бы признать, кроме прав пользованья,
еще и права присвоения (напр., части воды для орошения), но французская доктрина
еще не усвоила широко применяемого в немецкой цивилистике понятия присвоения, как
особого права.
27 ) В е г t h е I е m у о. с. стр. 537 сопоставляет пользованье со стороны прибрежных
владельцев на несудоходных и несплавных реках и пользованье на домэниальных (судо-
ходных и сплавных) реках, где оно только терпится, но где нет прав на пользованье,
а,, следовательно, не может быть и иска, в случае прекращения пользованья.
2 «) Н а и г і о и р. 509 (3).
29 ) С о 1 і п — С а р і t a n t о. с. стр. 734.






пляет преимуществаименноприбрежныхвладельцев, но бремя
участия в расходах по содержаниюреки (расчистка) возлагает и на не-
прибрежных(ст. 22 закона 1898 г.).
Виды пользованья водою, какие могут иметь место со стороны
прибрежных владельцев, разнообразны: право рыбной ловли, вывод
воды для орошения, устройство вододействующихсооружений.Но, все
эти виды пользованья находятся под контролем властей и ограничи-
ваются не только распоряжениями общего характера, исходящими из
идеи общего блага, но и необходимостью согласования интересов всех
прибрежныхвладельцев.
Так как вода не принадлежитникому на праве собственности,то
не существуети общности прав прибрежных владельцев на воды. Ни
о какой сособственностиздесь не может быть речи. Но, все-же, неко-
торая общность прав, хотя, и другого порядка, здесь существует. Еду-
щие по улицам или идущиепо тротуарам должны считаться с тем, что
и другие имеют право ездить и ходить и отсюда проистекает поли-
цейскоерегулированье совместного пользованья. Право пользованья
водой, принадлежащеебереговым владельцам, иного порядка, чем пра-
во езды по улицам, оно имеет больше сходства с правами лиц, вла-
деющих домами вдоль одной и той-же улицы (Anliegerrechte),но оно
имеет ту особенность, что при пользованьи водою каждыйприбрежный
владелец должен считаться с тем, что водою этой-же реки пользуются
и другие прибрежные владельцы нераздельно и отсюда, как и при
надзоре за движением по улице, проистекает право администрациире-
гулировать пользованье водою. Так, напр., государственной власти
предоставлено законом (ст. 9 закона 1898 г.) регулировать пользо-
ванье водою, чтобы были примиреныинтересысельского хозяйства и
промышленностии были-бысоблюденыв должнойстепенисуществующие
права собственностии другие приобретенныеправа.
Береговые владельцы связаны тем, что с момента выхода воды за
пределы одного владения и превращенияее в текучую воду обществен-
ного значения (eau publique et courante), никто не может уже выводить
воду из ее нормального русла, ко вреду для нижележащихучастков.
Устанавливаетсясолидарностьинтересов, при отсутствии юридической
общностиправ. Естественно,что всякого рода пользованье, которое
грозит нарушить равномерное распределениевыгод и может дать од-
ному пользователю преимуществаперед другим, должно быть допу-
скаемо при известных условиях. Так обосновывается необходимость
испрошениясанкцийвласти или концессиипри тех видах пользованья,
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Ни одна запруда, ни одно сооружение для вывода воды, ни одна
постройка вододействующих предприятийили мельницы, не могут быть
предпринятыбез санкции администрации(ст. 11 закона 1898 г.). Эта
санкция нужна для того, чтобы власть могла убедиться, что вода вы-
бираетсяиз реки, без причинениявреда водному течению.Таким обра-
зом, эта санкция отличается от концессиитем, что она не служит пра-
воустанавливающимактом, а лишь условием осуществлениясуществую-
щего права.
Права пользованья, принадлежащиебереговым владельцам, по
характеру своему, несомненно, гражданскиеправа. Это права, осуще-
ствляемые каждым в его имущественных интересах,не связанные ни с
каким общественнымслужением. Они являются вещными правами sui
generis, отличаясь от других подобных прав пользованья своею связан-
ностью с правами и интересами других прибрежныхвладельцев. Но,
по требованью заинтересованныхлиц, суд должен произвести прови-
зорное распределениевод, (art. 645 С. сіѵ.), уточняя, таким образом,
права прибрежных владельцев и придавая им большую определен-
ность. Это имеет практическоезначение,главным образом при ороше-
нии и вообще в случаях, когда выводится вода из реки и ее недоста-
точно для полного удовлетворения всех потребностей.
Картинафактических отношений, создающихся на основе фран-
цузского законодательства о водопользованьи прибрежныхвладельцев,
вполне соответствует конструкции прав на реку, как на зем-
лю, покрытую текучею водою: право собственностина ложе реки
соединяется с правами присвоения (рыбная ловля), с правами на раз-
личные виды пользованья (извлеченье различных выгод, какие может
представить текущая по земле вода), не исключая и пользованья са-
мою водою вплоть до распределенияее в случаях необходимостипо
долям.
Мы видим также во французском водном законодательстве, как
оно об'единяетчастноеи административноеправо. Власть обязана ре-
гулировать водопользованье в интересах общего блага. Отдельные за-
интересованныелица имеют право требовать от власти санкциониро-
вания их пользованья (устройство запруд, оросительных каналов) и -
право обжалованья незаконных решенийи распоряжений власти (ст.
13 закона 1898 г.). С другой стороны, споры отдельных пользователей
между собою и распределениемежду ними воды составляют компетен-
цию общего суда, так как здесь разрешается вопрос о гражданских
правах и частных интересах.
Публичною обязанностью прибрежныхвладельцев является участие





широты). В целях об'единениясредств и работ, там, где не существует
специальныхосвященных традицией обычаев, организуются, для вы-
полнения обязанностейпо очистке специальные синдикальные
товарищества,с исполнительнойкомиссией во главе31).
Вообще, французское водное право, несколько разбросанное,
имеющее в законе 18S8 г. лишь выражение основных своих принци-
пов, в совокупности своей охватывает все важнейшие практические
вопросы. Новейшие тенденциифранцузского законодательства напраг
влены в сторону дальнейшего усиления начала публичности32), но в
основе остается частно-правовая конструкция. Особенно наглядно про-
является это в тех случаях, когда праяа частныхлиц входят в колли-
зию с административными распоряжениями. Французская судебная
практика энергично защищаетв этих случаях частные права, если
только государственная власть не действуетво имя публичныхинтере-
сов. Частноелицо обладает правом на восстановлениепрежнегополо-
жения (reintegrande),если нарушениеего прав произведено админи-
стративным распоряжениемв частных интересах;судья может приоста-
новить работы, если они нарушаютзаконное владение (possessio justa)
даже в том случае, когда работы эти разрешены администрацией33).
Нечего и говорить, что в тех случаях, когда права одних част-
ных лиц входят в коллизию с правами других, то защита дается еще
более широко: здесь применяются все средства как петиторных,так и
владельческих исков, не исключая защиты того фактического положе-
ния, когда, при наличиинеобходимых реквизитов, приобретаетсяпра-
во (ex facto nascitur jus).
3; ) Образец декрета об организации работ и очистке реки приведен у Fabrecruet-
t е s II, 70-82.
Синдикальные товарищества для выполнения различных мелиоративных работ,
существующие во Франции на основании закона 1865 г., видоизмененного и дополнен-
ного законом 1888 г. и декретом 1894 г., обнимают и распространенные в других го-
сударствах водные товарищества. (См. гл. VIII). Ими выполняются, в частности, рабо-
ты оросительные (ирригация) и осушительные (дренаж), по поводу которых действуют
во Франции специальные законы. Ср. законы 19 июня 1854 г., 17 июля 1856 г., закон
1865 г., декрет 9 марта 1894 г. Содержание их и многих других специальных положений
изложено у Фабргэтта т. 2 стр. 279— ел.; 551 и ел.). Французское законодательство знает
между прочим, и необходимые для осуществления зтих работ легальные сервитѵты (ст.
3 закона 29 апр. 1845 г.).
-) Ср. специальный закон 1919 г. об использованьи гидравлической энергии, о
чем ниже гл. IX.
33 ) ^р. С. Н. Т urge on— De la possession annale des eaux courantes 1922 стр.
110, 114, 130, 141 — 142. Этот автор справедливо указывает, что если суд будет доволь-
ствоваться назначением вознаграждения за нарушенные интересы, то это будет равно-
сильно искусственному расширению прав экспроприации. Работа Тюржона интересна,
главным образом, своими обильными ссылками на практику общих и административных






Водное право Германии представляет пеструю картину. В силу
Art. 65 Eiftf.ges. к. В. G. В. в этой области,так-же как в горном законо-
дательстве и в отношении рыболовства и охоты, было сохраненоза
отдельными германскими государствами право партикулярного законо-
дательства.
За истекшиесо времени издания германского гражданского уло-
жения тридцать лет положениеизменилось лишь в том смысле, что в
отдельных государствах издан ряд новых специальныхзаконов о поль-
зовании водами, при чем эти законы во многом отличаются один от
другого, подтверждая этим, что в правовой быт и воззрения в разных
частях Германии успели глубоко врасти различные принципы, истори>
чески и под разными влияниями вырабатывавшиеся в этой области
права. В разнообразииводных законов проявлялось отчасти и разли-
чие,водного хозяйства, условий и потребностей отдельных частей
Германии.
В виду этого, попытки об'единенияводного права всей Германии
еще не было сделано. Новая германская конституция1919 года пре-
доставила общегосударственномузаконодательствувопрос о судоходстве
по рекам и озерам (ст. 7, п. 19) и поставилазадачей республики при-
нятие в собственностьи управлениеважнейшихводных путей, служа-
щих общему сообщению(ст. 97) 1;.
Этим и ограничиласьоб'единительнаяработагерманскойреспубли-
ки в отношенииводного права.
Партикулярное водное законодательство Германии представляет
большой интерес.
') В исполнение этого был заключен государственный договор 1921 г. о переходе
водных путей от отдельных государств к державе —Reich (К. G. Blatt 962-983), с передачей
последней права собственности на соответствующие земли (§ 4), права на использование





Вюртембергскийзакон 1 декабря 1900 г. очень широко
определяет категорию публичных вод, причисляя к нейдажеискусствен-
ные водные течения и оставляя в частнойсобственности(ст.2) только
грунтовые воды и источники,а так-же воду, которая заключена в
прудах, цистернах,колодцах, трубах и канавах, т. е. так называемые—
замкнутые воды. Все остальные признаются публичными, хотя-бы они
и не были пригодны для судоходства и сплава. При этом Вюртемберг-
ский закон исключает частную собственностьи на ложе публичныхвод,
рассматривая его, как вещь, предназначеннуюдля использования на
государственныенужды (ст. 7). Публичные воды, определяет закон,
открыты для общего пользования. Отдельные лица могут сохранять за
собою ранее приобретенныеправа пользования, которые, однако, под-
чиняются публичному праву (ст. 1).
Гессенскоеводное законодательство складывается из ряда
отдельных законов. Один из них признает судоходные реки собствен-
ностью государства, но оставляет их открытыми для общего пользова-
ния, (закон 14 июня 1887 г. с изменениями, внесеннымист. 281 закона
17 июля 1899 г. о приведениив действиеГерм. Гражд. Улож.). Другой
закон об'являет публичными все свободнотекущие несудоходные и
непригодныедля сплава реки, ручьи и каналы. (Закон 30 июля 1887
г., измененный тем-же "законом 1869 г. ст. 282, и впоследствии еще
законом 15 июля 1908 г., относящимся к публичным водам). Ложе
судоходных рек считается собственностью государства. Ложе прочих
рек, отнесенныхк категории публичных (Bachgesetz) присвоено общи-
нам. Замкнутые воды и искусственныеводные сооружения считаются
частного собственностью.
Закон 20 декабря 1923 года в Тюрингенеиздан, как времен-
ный (Notgesetz), для урегулирования наиболееназревшихнужд в об'еди-
нившихся в одно целое (Тюрингию) восьми маленьких германских го-
сударствах. Закон, не касаясь вопроса о праве собственностина воды,
определил (§ 1) точно, какие воды относятся к публичным, установил
условия пользованья ими и основания для предоставления концессий,
причем самое понятие публичных вод было здесь впервые введено
этим законом.
Мы видим, таким образом, что партикулярноеводное законодатель-
ство Германиидействительноразнообразнои представляет благодарный
материал для сравнительногоизучения.
Наиболееинтереснымиявляются, однако,водные законы крупнейших
из немецкихгосударств, а именно, следуя в хронологическом порядке:
Б а варе кий— 1907 г., С а к с о н с к и й— 1909 г., Б аденекий—
1913 г. и Прусский— 1913 г. 2).





Эти законы не только наиболееразработаны, но и представляют
разнообразные конструкции водного законодательства и достаточно
отражаюткак различные теоретическиевоззрения на водное право,
так и различный подход к разрешению практическихзадач, что дает
возможность проверить целесообразностькаждой точки зрения и про-
следить ее влияние на разрешениеотдельных вопросов. Поэтому, для
целейнастоящейработы представляется возможным ограничиться обзо-
ром этихчетырех водных законов, обслуживающих,в совокупности»
почти всю современную Германию.
Каждый из названных законов будет рессматриваться нами с
точки зрения основанийтой классификациивод, которая им принята
(публичные и частные), ее юридического значения и прав общего




I. БАВАРСКИЙ ЗАКОН— 1907 ГОДА.
Связь закона 1907 года с законом 1852 года. Классификация вод.
1. Публичные воды. Собственность государства на публичные воды.
Последствия. Ограничения права собственности государства. Обязанно-
сти его. Возникновение и прекращение собственности. Общее пользованье.
Характер его. 2. Частные воды. Права земельных владельцев. Об-
щее пользованье в частных водах. Ограничения собственников. Водные
переделы. Недопущение злоупотребления правами. 3. Особые виды
пользованья. Земельные права прибрежных владельцев в публич-
ных водах. Полицейское разрешение и особые виды пользованья. Публич-
но правовые начала в законе 1907 года.
Водный закон 23 марта 1907 года, действующийв Баварии, с не-
большими лишь изменениями, явился развитием и усовершенствова-
нием предшествовавшегозакона 1852 года, обозначаемого обыкновенно
в немецкой литературеW. В. G. (закон о водопользовании).
В законе 1852 года воды делились на три категории: публичные
реки, частныереки и ручьи, замкнутые воды. Публичныереки об'явле-
ны были (ст. 1) государственным достоянием (Staatsgut), предназначен-
ным для общего пользованья. Право на частныереки и ручьи рас-
сматривалось, как принадлежностьправ на землю, через которые они
протекали (ст. 39), а замкнутые воды, как собственностьземлевладельцев.
К публичным закон причислилсудоходные и сплавныереки с их
притоками и, согласно установившемуся пониманиюнесколько • неопре-
деленного понятия Staatsgut, публичныереки признавались обыкновен-
ного частного собственностью государства, но ограниченною общим
пользованием. Частная собственностьна остальные воды не вызывала
сомнений.Неразрешенными оставались вопросы о собственностина
свободно текущую воду, на воду больших озер и на грунтовые
воды.
При прохождении в законодательных собраниях законопроекта,
ставшего затем законом 1907 года, восторжествовала точка зрения





классификациивод и ограничиться в этом вопросе лишь внесением
большей ясности3).
1. Публичные воды.
Ст. 2 Баварского закона 1907 года очень определенно говорит,
что „публичныеводы составляют собственностьгосударства".
Несмотря, однако, на эту кажущуюся простоту и категоричность
разрешения Баварским водным зэкоіом трудного вопроса о собствен-
ности, и он вызывает все те сомнения и разногласия, о которых уже
много говорилось (ср. гл. IV и гл. V). Распространяется-ли собствен-
ность только на ложе и берег или и на текущую воду? язляется-ли
собственностьна публичныеводы обыкновенною частно-правовою или
„публичноюсобственностью",в смысле О. Майера, т. е. собственностью
в интересахосуществленияопределенныхцелей, во имя общего блага,
а не для извлечения частнойвыгоды?
Одним из серьезных аргументов в пользу признаниясобственности
государства на воды в Баварии тою обыкновенною частно-правовою
собственностью,которую знает и регулирует Германское Гражданское
Уложение, служитто, что, за отсутствием определенных указанийна
иное значениесоответствующихпостановленийзакона, может быть при-
меняемо только то общее понятиесобственности,которое устанавливает
общегосударственныйзакон4).
Распространяется-лисобственностьгосударства и на текучую во-
ду? И на этот вопрос приходится дать положительный ответ. Закон
дает основания для этого, указывая на воду, как на предмет собствен-
ности в ст. 16 и как на об'екг принудительногоотчуждения в ст. 157.
,Ст. 16. „Поскольку не существует иных правоотношений,право
собственности на поземельный участок простирается и на воду,
которая:
1) находится на участке в озерах, в садках (прудах), цистернах,
колодцах и других вместилищах, в искусственно устроенных водопро-
водах, каналах и рвах;
2) имеется на участке под землей (почвенные воды);
3) истекаетна него (источники)или скапливается на нем есте-
ственным образом, пока не стекаетс участка.
Абз. 2. По отношению к соляным источникам и рудниковым
водам находят применениепостановлениягорного закона".
3 ) Лучшим комментарием к закону 1907 г. является выходящий ныне вторым из-
данием, но к концу 1927 г. только начатый печатаньем комментарий О. Еугоапп'а и
О. Schubert 'а. (См. указ. литературы перед Введением). Первый законченный
печатаньем том заключает лишь положительное право.
4 ) О. Еушапп В. II. стр. 528; сам Eymann считает, однако, что наиболее целесооб-





Хотя ст. 16 и относится к „замкнутым водам*-, но она говорит
(пп. 2 и 3) и о текучей воде и таким образом определяет принципи-
альную точку зрения закона. Кроме того, ст. 21 называет частные
реки и ручьи „составною частью тех поземельных участков, среди
которых они протекают" 5).
Еще яснее в этом отношениист. 157: „Вода частной реки, не
использованная управомоченными на нее лицами, по предварительной
уплате полного вознаграждения, может быть предоставлена админи-
стративнойвластью как прибрежным собственникам, которые уже не
обладают правом на пользование ею, в порядке ст. 45, так и владель-
цам земельных участков, не прилегающих к реке, по их о том хода-
тайству,—в следующих случаях:
1) если предполагаемое употребление дает основание со всей
вероятностью ожидать значительной пользы для сельскохозяйствен-
ной культуры, включая сюда и рыболовство, либо для промыш-
ленности,и
2) если управомоченное на пользование водою лицо, по требова-
нию административнойвласти, в определенный срок не обратит воду
к полезному назначениюлибо не укажет особых обстоятельств, кото-
рые препятствуют этому обращению".
Если сопоставить эти статьи закона с теми, которые говорят о
собственностина берега, острова, приращения, то совокупность их
дает основание,считать, что Баварский закон рассматриваетводы, как
предмет собственности,в их полной совокупности, т. е. как земельное
пространство «(недвижимыесоставные части) покрытое стоячею или
движущеюся на этом пространствеводою, но не на текучую воду.
Поэтому, из признанияправа с о б ств енно сти государства на
публичные воды (Баварский закон в ст. 23 предусматриваетвозмож-
ность принадлежностигосударству и вод, относящихся к категории
частных, т. е. непригодных к судоходству и сплаву),— вытекает право
государства использовать все выгоды, предоставляемые водами, орга-
низациейпредприятий,эксплоатациеюих собственнымисредствами или
предоставлением на договорных условиях (ст. 42) концессионерам.
Согласно п. 2 ст. 26, государство является собственником льда,
песка, гравия, камней, ила, земли и растений, находящихся в реке, по
праву собственности на русло принадлежащих ему публичных
вод, а потому для извлечения, из русла этих предметов, а также
для промывки в этих реках золота, требуется разрешение правитель-
ственнойвласти, если не существуеткаких-либо особых правомочий.
В частных реках, говорит закон, „на это имеет право только соб-
ственникрусла".





Ст. 3. Баварского закона гласит: „Реки и части рек вместе со
своими притоками сохраняют качество публичныхвод и в том случае,
если они не служат более для судоходства и сплава".
Здесь предусмотренслучай фактическогопрекращениясудоходства
и сплава, но возможно, что река становитсявовсе непригодною для
этого и тогда государство, как собственник, приобрететбольшую сво-
боду хозяйственного использования ее в фискальных интересах. Есте-
ственно, что, поскольку нет надобностиили возможности в использо-
вании вод для общих интересов,государство может пользоваться ими
в своих имущественныхинтересах.
Но ив то время, когда судоходныеи сплавныереки служат свое-
му общественномуназначению,государство имеет частно-правовойин-
терес и может использовать выгоды своего права собственности на
публичныеводы, в качестве обладателя ложа реки. С правом на ложе
связываются не только те виды пользованья льдом, песком и др., о
которых говорит изложенная уже ст. 26 Баварского закона, но и право
на острова 6), на приращения(alluvio), если они явились результатом
сооружений,которые выполненыза счет самого государства7), на отор-
ванную землю, которая не соединиласьс берегом 8).
Все эти земли государство может эксплоатировать, сдавая в арен-
ду, устраивая купальни и т. д. Но, как составные части вещи публич-
ного назначения,они не могут, конечно, стать предметом оборота, на-
ряду, напр., с. покинутым руслом.
Земельные права береговых владельцев определяются Баварским
законом следующим образом (ст. ст. 5-15):
„Берега публичныхрек принадлежатсобственникам прилегающих
участков" (ст. 5). Собственникиобязаны терпетьосмотр, вход на берег
различных управомоченных лиц и оставлять бечевник (устройство и
содержаниекоторого, по общему правилу, возлагается на государство).
Приращения тоже предоставляются прибрежным собственникам9), но
государство может снестиили прокопать его для потребностей судо-
ходства и сплава.
6 ) Ст. 13: „Земельные возвышенности, выдающиеся над средним уровнем воды
в публичной реке и не связанные с твердой землей (острова), составляют собственность
государства, если по отношению к ним не существует особых обычаев или особых пра-
вовых отношений".
1) Ст. 10: „Приращения, образующиеся вследствие искусственных сооружений,
предпринятых для урегулирования публичных рек или защиты берегов, составляют соб-
ственность предпринимателей. То же самое имеет силу и по отношению к приращениям,
образующимся вследствие прокопа в старом русле реки .
8 ) Ст. 14, абз. 2: „При тех-же предположениях оторванный кусок земли, который
утвердился в реке, не соединяясь с берегом, делается собственностью государства".
9) Значительные куски земли, оторванные у одного владельца и перенесенные к
берегу другого, могут быть, как и по французскому закону, виндицированы в течение





Нет надобностидолго останавливаться на таких частно-правовых
возможностях для государства, как право рыбной ловли, охоты, право
на клад, которые, если не существуеткаких-либо специальных узако-
нений,составляют естественноеправо собственниказемельного про-
странства.
Разумеется, государство, как собственниквод, обладает и всеми
теми средствами защиты своих имущественных интересов,какие дает
для этого закон, охраняющий собственность, что позволяет, помимо
принятия полицейскихмер охраны, вчинять гражданскиеиски и взы-
скивать убытки.
Но, признаниесобственностигосударства на публичные воды, со
всеми выводами, которые могут быть отсюда сделаны, не должно за-
темнять тот факт, что речь идет о собственностина публичные
вещи. Публичный характер вод, прямое предназначениеих для- служения
общественныминтересам,создаетте ограничениясобственности,которые
и заставляют говорить об особом публично-правовом ее характере.
„В публичных водах, а также в частных реках и ручьях, пользо-
ваться водою посредством черпанья ручными сосудами для мытья,
стирки и питья, купанья, а также и катанья на коньках, поскольку это
может совершаться без противозаконного пользования чужим поземель-
ным участком, дозволяется каждому. Осуществлениетакого пользова-
ния может быть урегулировано или ограниченополицейскими предпи-
саниями" (ст. 26 ч. I).
„Пользование публичными реками и государственными каналами
(ст. 1 абз. 1) для судоходства и сплава плотами, с соблюдением поста-
новленийгосударственных договоров и подчинением распоряжениям,
ближайшимобразом относящимся к судоходству, сплаву и .государствен-
ным каналам, свободно для каждого" (ст. 29 ч. 1).
Этими положениями определяются границы частно-правового
использования вод государством или отдельными лицами, которым го-
сударство предоставилоособые права. Здесь устанавливается ограни-
чениеправа собственности государства, но эти ограничениясами по
себе не придаютособых свойств праву государствана воды, техсвойств,
из-за которых это право конструируетсямногими юристами, как осо-
бое публично-правовое обладание. И обыкновенная собственностьмо-
жет быть ограниченазаконами в публичныхинтересах.Для того, чтоб
иметь основания говорить об особом характере этой собствен-
ности, надо доказать наличиене одних только ограничений,но и осо-
бенностейсамого права. Сторонники взгляда, что собственностьгосу-
дарства на публичныеводы является публично-правовою, указывают






Действительно,государство обязано следить за тем, чтоб публич-
ные воды отвечали своему назначению.Согласно Баварскому закону,
государство имеет право давать разрешение„на всякого вида пользо-
вание публичными водами, которое не представляет собою общего
пользования или производится посредством особых сооруженийна пуб-
личных водах или внутри их, в особенностиже для устройства пред-
приятий, действующихбез силы запруженнойводы, приводов для вы-
вода и впуска воды, черпательныхмашин, купален, прачешныхи тому
подобных и изменения в таких сооружениях" (ст. 42).
Но, давая такое разрешение, административная власть руковод-
ствуется,„соображениямиобщего блага", выбирая наиболее полезные
предприятия, устанавливая условия пользования в интересахземледелия
и лесоводства, земельной культуры и рыболовства, а такжепромышлен-
ности и ремесленногопроизводства" (ст. 43).
Те же правилаприменяютсяв отношенииустройствазапруд(ст. 51).
Государство должно следить за сохранениемвод в надлежащем
состояниии выполнять некоторые улучшения „поскольку того требует
общее благо" (ст. 74), 10).
В этихобязанностях и правах государства, распространяющихсяи на
взыскание пошлин11) нет ничего частно-правового и, вместо того, чтоб
искусственно приписывать собственности государства на воды осо-
бые свойства, видоизменяющие самый характер собственности,возмож-
но было-бы прямо усматривать здесь специальноепубличноеправо и
обязанности, как на это указывает и сам закон, определяя в ст.
74 обязанность поддержаниявод в надлежащем состоянии,как „пуб-
лично-правовую обязанность". Государство—собственники оно-же.но-
ситель верховной власти. Вполне понятно, поэтому, что оно может
быть носителем частно-правовых и публично-правовых полномочий и
обязанностей12). Различные функции вызывают присвоениеему и раз-
личных прав, смешение которых нисколько не способствуетвнесению
ясности в юридические отношения.
10 ) Ст. 74: „Поддержание вод в надлежащем состоянии, поскольку оно не совер-
шается государством или окружной общиной, представляет собою публично-правовую
обязанность. Оно обнимает собою поддержание нормального состояния вод (очистка
речного русла, охранение свободного входа на берега, охрана и поддержание последних)
и, поскольку того требует общее благо, производство и поддержание регулирования ре-
ки, постройку дамб и обделку диких ручьев''.
11) Ст. 73: „Кроме пошлины, положенной уставами о судоходстве, сплаве, каналах
и сплаве розсыпью (ст. 29, 32), может быть также взимаема в государственную казну
пошлина и за дозволение особых видов пользования на публичных водах и на находя-
щихся в собственности государства частных реках и ручьях (ст. 42, 46, 51 абз. 1), за
впуск в них жидкостей (ст. 37), а также и за извлечение обозначенных в статье 26 абз.
2, положении 1 , предметов " V
12 ) Ср. § 5 Государственного договора о передаче водных путей Германской Рес-
публике: „Держава (Reich) вступает во все публично и частно-правовые договора отдельных
Государств, поскольку они создают права и обязанности по управлению переходящими,





Остановимся теперь на вопросе о возникновении и пре-
кращенииправа собственностигосударства на публичныеводы.
Собственность государства на публичные воды непосредственно
вытекает из закона на основании одного только факта причисления
тех или других вод к публичным. Раз об'явленные публичными эти
воды уже остаются таковыми, хотя-бы их первоначальноеназначение
отпало. Таким образом, прекращениеправа собственностигосударства
на воды ограниченоисключительно законодательными способами. Что-
же касается расширениякруга публичныхвод, то это может быть до-
стигнутовключением в него новых рек.
„Каждая река и каждая часть ее могут быть об'явлены прави-
тельством государства публичными, если они приспособленыгосудар-
ством или третьим лицом для судоходства или сплава. Качество пуб-
личных такие реки получают с момента указанного правительством го-
сударства". (Ст. 4, гл. 1).
Это постановление. закона предполагает фактическое открытие
реки или части ее для судоходства и сплава, соответствующееоб'явле-
ние со стороны компетентных органов (министерствавнутреннихдел)
и, в надлежащихслучаях 13), вознаграждениезаинтересованныхлиц.
Из самого факта отнесениявод к категориипубличных вытекает
их особое общественноеназначение,которое осуществляется в общем
пользовании. Но, в то время, как W. В. G. 1852 г. в первой статье
определил, что „публичныеводы являются государственнымдостоянием
предназначеннымдля всеобщего пользования", новый закон 1907 года
в ст.'1 более точно определилназначениепубличных вод, указывая на
предназначениеих для судоходства и сплава.
Об'являя затем публичныеводы собственностьюгосударства(ст. 2),
закон 1907 года предоставляет государству больше свободы в исполь-
зованиивод. Вместе с тем возникает вопрос, какие-же виды общего
пользования, как правовые институты,существуют по новому закону?
не ограничены-лии они только правом судоходства и сплава?
Особый раздел закона 1907 года, озаглавленный „общее пользо-
вание водами" (ст. ст. 26-28) говорит 1) о пользованьи водою посред-
ством черпания ручными сосудами для мытья, стирки и питья, купанья,
а также и катанья на коньках, что Дозволяется каждому, поскольку
это может совершаться без противозаконного пользованья чужим по-
13 ) Ст. 4. Абз. 2: „Если для осуществления такого превращения требуется уступка
поземельного участка или обременение его сервитутом, то в этом случае находят при-
менение постановления статей 154-156.
Абз. 3: Вознаграждение за лишение речного русла не может быть требуемо. Если
вследствие превращения реки или части ее в публичную уничтожается или ограничивает-
ся существовавшее уже до сего времени пользование ее водою или ложем к ущербу





земельным участком; 2) об извлечении из русла льда, песка, гравия,
ила, земли, камней и растений,что может быть совершаемо не иначе,
как с разрешения государства; 3) о праве брать воду в случаях общей
опасности.
В разделе, посвященном „общему пользованью", не говорится о
судоходстве и сплаве, так как этому вопросу посвящен специальный
раздел. Но ст. 29, охватывающая постановленияо судоходстве и спла-
ве, содержитв себевсе признакидля признанияэтого пользованья „об-
щим пользованьем", как это и должнобыть, соответственнотому опре-
делениюпубличных вод, которое дает закон (ст. 1).
„Пользование публичными реками и государственными каналами
(ст. 1, абз. 1) для судоходства или сплава плотами, с соблюдением по-
становленийгосударственныхдоговоров и подчинениемраспоряжениям,
ближайшимобразом регулирующим судоходство, сплав и пользованье
государственнымиканалами, свободно для каждого" (ст. 29. ч. 1).
Наконец, в разделе, посвященном „охране чистоты вод", говорит-
ся еще об одном виде пользованья ими, о впуске в воды различных
жидкостей(immissones) и о спуске твердыхъ тел.
„В публичныеводы, частные реки и ручьи, а также и в такие
замкнутые воды, на пользованье которыми управомочено другое лицо,
или в которых другое лицо имеет право ловить рыбу, допускается
впуск жидкостейили иных нетвердых веществ, имеющий последствием.
вредные изменения в свойствах воды лишь с дозволения административ-
ной власти. Дозволение требуется и в том случае, если уже разрешен-
ные ко впуску известного рода и в известном количестве жидкости
изменились в направлении,вредном для качества воды" (ст. 37, ч. 1).
„Введениев воды, обозначенные в ст. 37, абз. 1 твердых тел,
изменяющихво вредном направлениисвойства воды или вредно действу-
ющих на сток и уровень последней,в особенности выбрасывание в
них мусора, грязи, трупов животных, а также мочка в них льна и ко-
нопли, запрещается.Отступлениеот этого правила могут быть допу-
щены административноювластью с правом отобрания" (Ст. 38, ч. 1).
Обе статьи редактированытаким образом, что, при отсутствии
вредного действия впуска жидкостейили спуска твердых тел, разре-
шения не требуется и, следовательно, и здесь открывается свобода
пользования.
Таким образом, для исследованиявопроса о праве общего поль-
зованья публичными водами (пользованье частными водами будет рас-
смотрено особо) необходимоостановитьсяНа четырехвидах его: 1) мытье,
стирка, купанье; 2) извлечение льда, песка, гравия и проч; 3) судо-





Хотя о судоходстве и сплаве говорится не в разделе об общем
пользованьи, но закон недаром говорит, что оно .свободно для каждо-
го". Открытый для всех и для всех на равных основаниях этот род
пользованья реками является, конечно, главным из видов общего поль-
зованья. Здесь систематическоетолкование было-бы ошибочно. С дру-
гой стороны, несмотря на то, что об извлечениильда, песка, гравия и
др. говорится именно в разделе общего пользованья, в действитель-
ности они немогут считаться таковыми в виду того, что допускаются
они не иначе, как с разрешения:здесь нет, следовательно, открытого,
свободного для каждого пользованья. Наоборот, впуск жидкостейи
др. immissiones, хотя и упоминаются в статьях, говорящих об ограни-
чениях, но, в действительности,являются не в меньшей степениобщим
пользованием, чем мытье, стирка и др. Осуществлениеи этих видов
пользованья, согласно закону, „может быть урегулировано или ограни-
чено полицейскимипредписаниями".
Таким образом, общее пользованье публичными водами, согласно
Баварскому закону 1907 года, выражается в судоходстве и сплаве, в
мелких видах пользованья (мытье, стирка и т. д.) и в праве на immis-
siones, поскольку последниене вредны для свойств воды или ее
направления.
Самое право общего пользования, как оно определяется за-
коном 1907 года, вовсе не похоже на рефлекс той об'ективной свя-
занности целеназначением, каким хотят изобразить общее пользо-
ванье противникиего правовой природы'1). Когда устанавливаетсяобя-
зательство для всех домовладельцев на Риволи в Париже поддержи-
вать одну и ту же архитектурузданий и это создает эстетическоезре-
лище, которым может наслаждатьсякаждый имеющий вкус прохожий,
то тут, конечно, нельзя установить какого-либо права на такое зрели-
ще, здесь есть об'ективныйфакт, результат существующегопорядка, и
вне права лежащиенематериальныевыгоды. Но, в отношении пользо-
ванья водами, как оно определяется в Баварском законе, положение
иное. Здесь идет речь о выгодах (и при том материальных), которых
нельзя лишить, иначенезачем было-бы говорить об ограниченияхи
ставить условия, при которых ограничениядопускаются.
Правовой характер общего пользованья выражается и в том, что
закон определяет взаимоотношения пользователей.
„Осуществлениеобщего пользованья может производиться только
таким образом, чтобы оно не причиняло ущерба общему пользованью
других и особым правам третьих лиц или не исключало их пользо-
ванья" (ст. 27).





о практике и теориине вызывает сомнений,что неосновательное
запрещениеили воспрепятствованье общему пользованью дает основа-
ние для исков (a. negatoriaили a. injuriarum).Если-бы кто-либо, зато-
пив барку, воспрепятствовал бы этим сплаву, то к услугам пользова-
теля были бы не только полицейские меры органов надзора, но и
гражданскиеиски, предмет которых определялся бы различно, в зави-
симости от наличия или отсутствия вины причиняющегоущерб.
Таким образом, общее пользованье трактуется в Баварском зако-
не, как право и, при том, как право гражданское,которому корреспон-
дируют обязанности государства и третьих лиц, не носящие публично-
го характера. Баварский закон перечисляетв ст. 77 все публично-пра-
вовые правоотношения,какие в нем предусматриваются.В этом перечне
нет указания на ст. ст. 26, 29, 37, 38, относящиеся к общему пользо-
ванью. Споры, вытекающие из отношенийпо общему пользованью, не
подведомственныадминистративномусуду и это служит дополнитель-
ным подтверждением,что идее законодателя более соответствуеткон-
струкция права общего пользованья, как частного, а не публичного
суб'ективного права (ст. 91-96 обязанности государства).
В заключение обзора права общего пользованья по Баварскому
закону отметим, что из закона вовсе не видно, чтобы „публичныево-
ды" были бы вещью, связанною определеннымцеленазначением,как это
подчеркивается всегда в теории публично-правовой собственности.
Обыкновенно дороги, публичныесады, мосты, площадидействительно
связаны определеннымназначением,которое почти целиком исчерпы-
вает пользованье ими. Но общее пользованье реками далеко не исчер-
пывает их экономического значения. В настоящеевремя, когда люди
научились с исключительноюинтенсивностьюпользоваться различными
хозяйственными выгодами водных течений, общее пользованье пред-
ставляется почти незаметным, так как оно связано с такими свойствами
вод, которые, в большинстве случаев, человек или не может уничто-
жить, или не захочет уничтожать, в виду явной невыгодностии не-
нужностиэтого. Так, напр., дорогу можно было бы запахать, закрыв
движение,но разобрать по каналам реку и уничтожить ее, как водный
путь, дело гораздо более трудное. В Баварском волной законе общему
пользованью отведено так мало места по сравнениюс разными други-
ми видами пользования, что уже это одно заставляет сомневаться^ что
собственностьгосударства на публичныеводы носит какой-то особен-
ный характер, в виду тяготеющего над ними целеназначения.
Это сомнениееще более укрепляется при сопоставлении юриди-






Все непубличные воды являются частными. Они могут быть
замкнутыми или проточными.
Баварский закон относитк замкнутым грунтовые (почвенные) во-с
ды и источники(ст. 16). Это, конечно, неточно, так как течениегрунто-
вых вод и источников большею частью распространяетсяна несколько
участков.
Если публичные воды состоят в собственности государства, то
частные— в собственностиотдельных лиц, и в этом случае уже не при-
ходится сомневаться, что закон имеет в виду обыкновенную собствен-
ность, когда (имея в виду замкнутые воды) говорит: „право собствен-
ностина поземельный участок простирается на воду" (ст. 16) или (го-
воря о проточных водах) определяет права на них прибрежных вла-
дельцев: „частные реки и ручьи являются, поскольку не существует
иных правовых отношений(ст. 23, 34), составною частью тех позе-
мельных участков, среди которых они протекают".
Но, находясь в собственности частныхлиц, а не государства, к
эти воды служат общему пользованью. Ст. 26 в части, касающейся
пользованья водою для мытья, стирки и питья, купанья и проч.,
распространяетсяи на частныеводы. Если они приспособленыдля су-
доходства и сплава плотами, то распоряжения,регулирующиесудоход-
ство и сплав, могут быть изданы также и для пользованья частными
водами (ст. 29, абз. 2). Государство, в случае возникновения препят-
ствий третьим лицам к пользованью этими реками для судоходства и
сплава, может воспользоваться своим правом об'явления их публичны-
ми (ст. 4).
Распространениеобщего пользованья на частныерекиг если они
могут фактическислужить сплаву, видно также из ст. 31, абз. 2:
„Для сплава россыпью можно пользоваться такими водами, кото-
рые или раньше были уже сплавными россыпью, или об'явлены такими
на будущее время правительством государства. В последнем случае
находят соответственноеприменениепостановленияст. 4, абз. 2,3".
Эта статья находитсебе дополнениеи раз'лснениев последующей:.
„Там, где не существуетустановленныхместными распоряжениями,
обычаями или особыми правовыми отношениями исключительных прав
на пользованье водами, сплавными россыпью, или определенныхогра-
ниченийпроизводства такого сплава, означенноепользование разре-
шается, согласно уставу о сплаве россыпью, каждому" (ст. 32).
Таким образом, по общему правилу право сплава по частным ре-
кам принадлежиткаждому. Только в отношениивновь приспособляемых.





ственника,поскольку требуется от него „уступка поземельного участка
или обременениеего сервитутом", (ст. 4, абз. 2) или поскольку „уни-
чтожается или ограничивается существовавшее уже пользованье к
ущербу управомоченного на то лица" (ст. 4, абз. 3).
„На всех водах, сплавных россыпью, прибрежныесобственники
обязываются:
1) воздерживаться от всякого употребленияводы, вредящего или
препятствующего сплаву россыпью;
3) терпеть безвозмездно, если только притязаниена вознагражде-
ниене основано уже на приобретенном праве, необходимый для от-
правки сплавного леса вход на берег и проложениетропы потребной
ширины,а также помещениевременных приспособленийдля остановки
леса (Verhangen), являющихся необходимымиво время сплава россыпью
при опасностиполоводья;
3) допускать в крайнихслучаях вытаскиванье на берег сплавного
леса на время опасности,с уплатой соответствующего вознаграждения
за причиненныйпри этом участку вред" (ст. 33).
Частные воды подчиняются и ограничению, устанавливающему
право пользованья водою в случае крайнейнеобходимости:при общей
опасности,брать воду дозволяется безвозмездно как из публичных,так
и из частных водовместилищ (ст. 28).
Наконец, правила относительновпуска жидкостей и спуска твер-
дых тел (ст. ст. 37 и ел.) также распространяютсяв одинаковой степе-
ни как на публичные,так и на частные воды.
Таким образом, если служениечастных вод общему пользованью
и меньше, чем в публичныхводах, то это результат скореефактических
условий, чем юридическихнорм. Баварский закон дает интереснуюдля
учения о предметах общего пользования иллюстрациютого, как вещи,
принадлежащиена праве собственностичастным лицам, могут в то же
время служить общему пользованью.
Все, что не идет в разрез с общим пользованием, принадлежит
собственнику.Так, напр., право на извлечение из русла частных вод
льда, песка, гравия, камней, ила, земли и растенийпринадлежитолько
собственнику,„поскольку это может совершаться без ущерба для дру-
гих, в особенностипо отношению к глубине реки и целости берегов"
(ст. 26).
Собственниктак-же, как и посторонниелица, не может иначе,как
с разрешения властей, впускать в частныереки и ручьи, а также и в
замкнутые воды, на пользование которыми управомочено другое лицо,
—жидкиеилинетвердыевещества,еслиэто приводитк вредным послед-
ствиям. Точно также ограниченои его право спуска твердых тел, если





Вообще, пользующихся частными реками и ручьями закон заста-
вляет сообразоваться с правами и интересами других лиц (ст. 44,45),,
если только административная власть не допуститотклонения, „когда
польза к. л. сооружения значительно превышаетгрозящий ущерб и
будет обеспеченовознаграждение".
Принципэтот имеет наибольшееприменениепри устройстве пло-
тин (запруд). Всякая постановка плотины,изменениеее и снятие за-
трагиваютинтересытретьего лица, а потому водный закон ставит их
иод контроль, подчиняет специальнымтребованьям (соблюдение высо-
ты) и распространяетэто дажена замкнутые воды, еслитам существуют
запруды и заведения, действующиесилою запруженнойводы (ст. 57).
Насколько широко применяется в законе 1907 года к водополь-
зованью всех видов и во всех категориях вод принципсоблюденияоб-
щего блага, показывают особенно ст. ст. 65-67. Здесь устанавливается
и возможность особых „водных переделов", когда, вследствие умень-
шения воды или по другим причинам,наличнойводы окажется „недо-
статочнодля потребностейуправомоченных лиц" и, что наиболее ин-.
тересно,право исключительного вмешательства в права собственника,
а именно расследование,как он ведет свое водное хозяйство, нет-ли с
его стороны злоупотребления правом или неразумного, неэкономного
пользованья.
„Орган административнойвласти должен в особенностирасследо-
вать, не имело-ли места со стороны управомоченного бесполезнойтра-
ты воды или произвольно неравномерного пользования ею в ущерб
другим участникам в пользовании" (ст. 66).
Вот где действительноевидоизменение характера собственности,
подчиняющейся интересамобщего блага! И отсюда, больше чем из
специальныхпостановленийо публичныхводах, видно,что и государство,
как собственникпубличныхвод, должно ставить на первый план об-
щественныеинтересы,подчиняя им фискальные. Но это результат не
общего пользованья водами, а специального законодательства, изме-
няющего характер собственностина воды, в виду их исключительного
значения.
3. Особые виды пользованья.
Различие между юридическим положениемпубличных и частных
вод должно выявиться более всего в области тех видов пользования,
которые не предоставленывсем. Здесь в отношениичастных вод можно-
ожидать проявления хозяйских прав частныхлиц,прибрежныхсобствен-
ников, в то время, как свобода пользования публичными водами, в си-





Баварский закон понимаетпод „особыми видами пользования" те,
которые не представляют собою общего пользования или производятся
при посредстнеспециальныхсооружений.
По отношениюк публичным водам закон (ст. ст. 42-43) указывает,
что все такие „особые виды пользования" требуют разрешения адми-
нистративнойвласти.
По отношениюк частным рекам и ручьям признаетсяпринципиаль-
но свобода пользования прибрежныхсобственников,но при непремен-
ном условии сообразоваться с правами остальных береговых собствен-
ников, а также других лиц, управомочеиных на воду (ст. 44) и с тем
1) чтобы таким пользованием не было учиняемо вредного для других
запруживания воды, наводнения, застоя и вредного высыхания или ино-
го повреждения чужих участков и сооружений,и чтобы не. производи-
лось к ущербу других бесполезнойтраты воды или произвольно не-
равномерного пользования ею; 2) чтобы излишек неиспользованнойво-
ды мог стекать в естественное русло реки, не касаясь берега чужого
участка (ст. 45).
Особые постановлениязаключаются в законе по поводу запруд.
Эти постановления(ст. 50 и 55) относятся одинаково к публичным во-
дам, частным рекам и ручьям и даже к замкнутым водам (ст. 56) и за-
ключаются они в том, что сооружение,изменение,устранениезапруд и
вододействующихсооруженийи даже каждое возобновление или пере-
мена главных частей существующих запруд и вододействующих заве-
денийтребуют предварительного согласия административнойвласти.
Разрешение(Erlaubniss), которое испрашиваетсяна особые виды
пользования в публичных водах (ст, 42), и утверждение(Genehmigung),
которое дается на устройство или изменениезапруд (ст. 50), не одина-
ковы с юридическойточки зрения. Первое допускаетдействия, на ко-
торые у заинтересованноголица нет права. Допуская эти действия,
власть может устанавливать право на их совершение, в течение опре-
деленного срока. В этом случае Erlaubniss приобретаетзначениеконцес-
сии.Иного характераутверждение,которое носитнаименованиеGenehmi-
gung. Оно предполагаетуже существующееправо, осуществление ко-
торого находится под административнымконтролем и означает, что со
сторонывласти нет препятствийк его осуществлению. Немецкому Ge-
nehmigung соответствуетфранцузское autorisaiion16).
,5 ) Обыкновенно Polizeierlaubniss не отождествляется с концессией. Французы разли-
чают le regime de la simple permission и le regime de la concession (H a u г i о u p. 685
note) O. Mayer B. 1, 249 и В. II 180, 431 (см. ниже прим. 17) указывает чисто факти-
ческие признаки, сопровождающие выдачу полицейского разрешения вместо концессии, а
именно — разрешение дается на такие виды пользованья, которые, по природе своей, не
требуют установления длительного обладания и затрагивают публичную вещь лишь по-
верхностно и мимолетно. Таков, напр., переезд через полотно железной дороги, лотки на





Государство выступает в отношениивод в двойственной роли:
как собственникпубличныхвод и как носитель верховного надзора за
всеми водами. Как собственник,государство не обязано давать разре-
шения на особые виды пользованья в принадлежащихему публичных
водах; оно заключает договор, но, так как государство в то же время
и носитель верховной власти, охраняющей интересыобщего блага, то
и в отношениипубличных вод оно не может устанавливать такихправ,
которые шли бы в разрез с общественнымиинтересами.По отношению
же к частным водам, ему не принадлежащим, государство действует
исключительно, как верховная власть, и либо дает согласиеили одоб-
рениедействиям частныхлиц, выполняя полицейскиефункции обеспе-
ченья благосостоянья, либо устанавливаетновые права, которые, в си-
лу специальногозакона, не могут быть приобретаемыиначе, как с раз-
решения властей, выдаваемого в особом порядке.
Двойственностьфункций власти, проявляющаяся при выдаче кон-
цессий,отражается и на правах, которые проистекаютиз разрешения
или согласия государства.
Ст. 43 Баварского закона не оставляет сомнений в частно-право-
вом характеретех правомочий, которые даются концессионеру, полу-
чающему разрешение на устройство различного рода сооруженийи
предприятийдля использованья публичныхвод. Этот частно-правовой
характер проявляется в том, что прекращениеили уменьшение предо-
ставленного права допускается только путем принудительногоотчужде-
ния (ст. 43, абз. 3). Но, с другой стороны, разрешениедается, „по об-
щему правилу, на определенныйсрок или с правом отобрания", и при
выдаче разрешения (концессии),определяются об'ем и способы поль-
зованья (ст. 43, 1). „Административнаявласть имеет при этом, в осо-
бенности,право ставить предпринимателюподробныеусловия в инте-
териалов на улице или установка столбов для лесов строющегося здания, установка га-
зетного киоска или будки для продажи вод и др.
Концессия-же требуется, когда устанавливается плотина, необходимы устройства
для орошения, строятся пристани и приспособления для стоянки судов, прокладываются
водопроводные трубы или укладываются рельсы, (ср. Н а и г і о и р. 787 п.: „comportant
une emprise et modifiant l'assiette du domaine").
Но юридическое различие заключается в том, что концессия создает такое право на
вещь, которого не дает разрешение. Поэтому концессия предоставляется только высшими,
властями, тогда как разрешение может быть дано и подчиненнымиорганами (Mayer стр. 183-
184). Если концессия предоставляется для осуществления предприятия общественного
значения, то она, по учению Майсра, сближается с возложением на концессионера пуб-
личной службы. Концессионер облекается известною долею публично-правовой власти,.
но осуществляет ее от своего имени и как свое право., (Стр. 431.) Ср. F I е i n е г, Instit. стр. 382.
Полицейское разрешение не создает нового права; но в Баварском водном законе
выражение ..Erlaubniss", употребляемое, как основание возникновения „особых" прав
пользованья, может расшириться до предоставления концессии, в техническом смысле,
предоставление не составляющего общего достояния права на предприятие, обслу-
живающее общественные нужды или признаваемое общеполезным; ср. излагаемую
далее в тексте ст. 43 Бав. Закона. (Такого же мнения J. Dynnebie г —Die Bewasserungs-





ресах земледелия и лесоводства, земельной культуры и рыболовства, а
также промышленностии ремесленного производства, засим, при столк-
новениинескольких предприятий,делать между ними выбор, исходя
из соображенийобщего блага, и, наконец,ограничивать свое разреше-
ние целями известного производства или предоставлять его определен-
ным предпринимателям"(ст. 43, абз. 2).
Здесь, конечно, государство действует уже не как собственник,
защищающийсвои интересы при заключении договора, а как власть,
исходящая из соображений общего блага и пользующаяся теми-же
полномочиями, какие присвоеныейи в отношениичастныхрек и ручьев.
„Пользование всеми частными реками и ручьями подлежит по-
стоянному наблюдениюадминистративныхвластей.Эти последниемогут,
руководствуясь требованиями общего блага и, в частности, по сани-
тарно-полицейскимсоображениям, для предупреждениянаводненийили
заболачивания, для свободного пользования сообщениями и т. д. из-
давать общие и специальныераспоряжения" (ст. 48).
Совпадениеоснований(требования общего блага), повторяющихся
в обеих статьях, для указания целей государственного надзора и ог-
раниченийдеятельности частныхлиц, вполне соответствует единству
публично-правовойфункции, выполняемой государством в том и другом
случае. Права государства носят в данном случае публичныйхарактер
(служение общему благу); обязанностилиц, получивших концессию,
подчиняться соответствующим административным распоряжениям яв-
ляются также публично-правовыми обязанностями. Права концес-
сионеров по Баварскому закону представляются, таким, образом,
частными правами, подчиненными специальным
л у б л и ч н о-п равовым ограничениям.
С другой стороны, концессия не является, как мы видим, обыч-
ным частно-правовым договором. Государство, в качествесобственника
публичныхвод, могло бы дарить их, продавать, сдавать в аренду на
общих основаниях. Однако, закон считает необходимым установить
особый (концессионный)порядок распоряжения водами, указывая какие
цели должно при этом преследовать, какими мотивами руководство-
ваться. Концессия не совпадаетс обычными договорами потому, что
она непременнопредполагаетустановлениеряда обязанностейи огра-
ниченийдля концессионера.Но здесь проявляется и ограниченность
^полномочий самого хозяина, государства. Обладая формально правом
свободно распоряжаться публичными водами, оно, в действительности,
по смыслу закона, обязано принимать во внимание интересы общего
блага. Мы видим здесь то, что дало основаниеряду юристов констру-
ировать эту собственностьгосударства, как особую „публично-право-






ненное специальным публично-п р а в о в ы м ограни-
чениям.
Водный закон Баварии дает и другой пример возникновения част-
ных прав из публично-правовыхраспоряжений.Мы имеем в виду сг.
11, которая говорит о возможности распределениягосударством прира-
щений (alluvio), приобретенных им в собственность. Поскольку
удержаниеих в качестве государственной собственности не предста-
вляется необходимым для целей сооруженийили по иным соображениям
общего блага, правительство государства имеет право распорядиться
ими в пользу потерпевших ущерб поземельных собственников и иных
управомоченных лиц (ст. 11).
Если правительство воспользуется этим правом, то „послѣ состо-
явшегося распоряжения правительства собственность на приращения
переходитк тем лицам, коим они предоставлены" (ст. И, абз. 3).
Публично-правовой акт создает частныеправа. Такой вывод на-
прашиваетсяиз сопоставленияст. ст. 11 и 43 Баварского водного закона
Но здесь возникает такой вопрос. Если это правильно в отношении
Баварского закона, так как он признаетсобственностьгосударства на
воды, то верно ли это в отношениизакона Вюртембергского или Баден-
ского, где право государства на воды конструировано, как будто, иначе
(§ 5 Баденск.закона устанавливает неотчуждаемостьправа государства
или общин и запрещаетсделки, ограничивающие эти права в пользу
третьих лиц). Оставляя пока этот вопрос, мы можем, в отношенииБа-
варского закона, найти новое подтверждениеправильности сделанного
вывода. Это подтверждениезаключается в том, что споры, вытекающие
из концессий,закон не включает в число подведомственныхадминистра-
тивному суду, не указывая в ст. 177, где дается исчерпывающийпере-
чень всех публично-правовыхпретензийи обязанностей,ст. ст. 42 и 43,
в то время как ст. 63, где говорится о разрешении полицейского ха-
рактера (вытекающем из постановленийпромышленногоустава), упомя-
нута в этом перечне.
Сказанное относится к особым видам пользования в публичных
водах. Что касается частных рек и ручьев, то здесь, как уже сказано,
не требуется специального разрешения на такое пользование. Оно
implicite принадлежитприбережному собственнику, который, следо-
вательно, ни от кого не должен его приобретать,Наоборот, он (соб-
ственник)может передавать это право третьим лицам и эти сделки
будут для всех, несомненно,частноправовыми.Это будет или сервитут,
или другой вид вещно-правового обременения, или аренда,— и во






Однако, и здесь вопрос не исчерпывается одним констатирова-
нием частно-правовойприроды указанных видов пользования. Водный
закон устанавливаетмного различных ограничений прав пользования,
принадлежащихприбрежнымвладельцам, в том числетребованье, чтобы
таким пользованием не было учиняемо вредного для других запруживания
воды, наводнения,застоя и вредного высыхания или иного поврежде-
ния чужих участков и сооружений,и чтобы не производилось к ущер-
бу других бесполезнойтраты воды или произвольно неравномерного
пользования ею; чтобы излишек неиспользованной воды мог стекать
в естественноерусло реки, не касаясь берега чужого участка (ст 45
п. 1 и 2)
Эти ограниченияустановленыи для третьих лиц, неприбрежных
владельцев, приобревшихправа собственности на частныереки или
ручьи (ст. ст. 24 и 47).
Споры об этих ограниченияхотнесеныводным законом (ст, 177) к
числу подведомственныхадминистративному суду. Ясно, что законо-
датель усматривал здесь публично-правовую повинность (для общего
блага), что соответствуети существу дела. Таким образом, мы видим,
что и права на воды прибрежных владельцев, в частно-правовой
природе которых никто не сомневается, связаны публично-правовыми
повинностями.
Весь водный закон состоит,таким образом, из норм публичного,
и частного права, которые так неразрывно связаны друг с другом,
что многие частныеправа кажутся преобразованными проникнувшим
в них публично-праеовымдухом.
Влияние публичного права так сильно, что делениевод на пуб-
личные и частные,если подходить к этому делению с точки зрения
предназначениявод для общественныхнужд, представляется мало вы^
держанным. Оно могло-бы найти себе оправдание с точки зрения
принадлежностих: публичных—государству, и частных—частным ли-
цам и общинам, но и здесь нет выдержанности, так как Баварский
закон (ст. 23) знает собственность государства и на частные реки
и ручьи, признавая, таким образом, что с публичными водами связы-
вается представлениеоб их особом, по сравнениюс частными, юри-
дическомположении.
Но это особое юридическоеположениене есть публично-право-
вая собственность,так как и частныеводы, как мы видели, подчинены
и общему пользованию и общему благу. Различие только в об'еме





2. САКСОНСКИЙ ЗАКОН 1909 ГОДА.
Краткая история составления водного закона. 1. Проект 1905
года. Содержание проекта. Широкое применение принципа публичности.
Публичные и частные воды. Полномочия властей. Оппозиция проекту.
Книга Г е о р г и. Колебания между укреплением частных прав на воду и
социализацией вод. 2. Водный закон 1909 г. Переработка проекта.
Устранение классификации вод на публичные и частные. Характеристика
прав прибрежных владельцев. Разрешение вопроса о частных водах на
основании исторических данных и судебной практики. Три категории вод,
согласно закону 1909 г. Общее пользованье по саксонскому водному за-
кону. Другие виды пользованья водою. Ограничения частных прав в ин-
тересах „общего блага" и „целесообразности". Различные виды ограни-
чений частных прав в законе 1909 г.
История водного закона в Саксонииначинается еще с 1837 года,
когда в палату сословных представителейбыла внесенапетицияо раз-
работке законодательных норм по вопросам водопользованья. В 1845 г.
правительство внесло в палату первый проект. Первые статьи законо-
проекта гласили, что вода не состоитни в чьей собственности,а поль-
зованье ею подчиняется государственнойвласти. Соответственно этим
основным началам был построенвесь проект, но ему не суждено было
увидеть свет: после долгих мытарств он был через десять лет заменен
новым проектом. Но и второй не получил силы закона, а послужил
лишь материалом для саксонского гражданского уложения и промыш-
ленного устава, которые восприняли из него ряд норм.
В 1875 г. была опять поданапетицияоб изданииводного закона,
на этот раз владельцами бумажных фабрик, но вскоре после этого
началась разработка германского гражданского уложения и только по-
сле того как выяснилось, что водное право предоставленопартикуляр-
ному законодательству, вновь ожил вопрос о водном законе для Сак-
сонии.
В 1905 г. был закончен составлениемочень интересныйпроект,вод-
ного закона и был внесен на рассмотрение „den Standen" в Декабре






1, Проект 1905 года.
Основные положения проекта16) были таковы:
§ 1. Пользование и содержаниепостоянно текущих как в есте-
ственном,так ив искусственномрусле вод (публичныеводы) подчиняет-
ся надзору государства на основании предписанийзакона.
§ 2. Прочие воды (частные)состоят, поскольку на них не приоб-
ретено к. л. других прав, в собственностиземлевладельцев. Они подте-
жат свободному распоряжению собственниказемельного участка или
другого надлежащеуправомоченного лица, с соблюдением предписа-
ний излагаемых ниже§§ 14, 15 проекта.
К частным водам проект относил, кроме непостоянно-текущих—
1) Подземные воды (грунтовые), если только они не составили
продолжения надземных вод, признанныхпубличными;
2) Источники и. стоки источников, питающиепостоянно текущие
воды, поскольку они не выходят длительно за пределы места их появ-
ления и находящегося в естественнойи хозяйственнойсвязи с ним вла-
дения собственникаэтого участка;
3) Воды, которые, в силу особо предоставленногоправа на поль-
зование ими, искуственновыведены из публичных водных теченийи
не возвращаются туда обратно;
4) Частныеводы, отведенныена чужойучасток в силу особого на
это вещного права.
§ 3. Если русло публичных вод составляет частную собственность,
то оно подвержено всем ограничениям, проистекающимиз особого
целеназначенияпубличных вод и предписанийзаконопроекта.
В качестве же ограниченияв пользованиичастными водами была
предусмотрена(в § 14) необходимость разрешения со стороны пред-
ставителейвласти:
1) Для сооружения и пользования приспособлениями,устраиваемы-
ми с целью получения или вывода воды из частных вод, если, благода-
ря этому, мог бы ко вреду третьих лиц длительноуменьшиться уровень
вод, об'явленных публичными, или уровень целебного источника;
2) Ко вводу в частныеисточникитаких веществ, благодаря ко-
торым могло потерпеть ущерб пользование целебным источником, или
общее пользование публичными водами, или особые права третьих лиц
на какие либо виды пользования.
Кроме того проект (в § 15) определилв отношении прудов, что
если водное течение,отнесенноек публичным водам, втекает в пруд,
16 ) Как первоначальный проект, так и закон 1909 г. наиболее полно изложены к
обстоятельно комментированы в двух-томном труде Scheleher'a (см. указатель лите-





то собственникего не может препятствовать стоку воды из пруда, в
количестве соответствующем притоку (отступленияс особого разреше-
ния властей).
Что касается пользования публичными водами, то устанавли-
валось различие между так называемым общим пользованием и особы-
ми правами (Gemeingebrauchund Sonderrechte).
Безоговорочно принадлежащеевсякому и каждому право об-
щего пользования ограничиваетсятакими видами его, которые
могут осуществляться без изменения или препятствия течению воды,
без ухудшения условий его содержанияи без ущерба для других прав
пользования, в частности,они предполагаютвозможность одновремен-
ного пользования всех лиц, управомоченных на участие в общем поль-
зовании. К общему пользованию в этом смысле относилось главным
образом пользование водою для домашних и хозяйственных целей,как,
например, стирка, купанье, черпанье, питье, плаванье, езда на лодках,
катанье на льду и т. п. Право на участиев общем пользовании не да-
ет права доступа на чужой участок, а самое использованиеэтого права
может быть регулируемо и ограничиваемо властями (§ 17).
В качестве же особых прав на публичныеводы признаютсяпра-
вомочия на те виды пользованья, которые выходят за пределыобщего
пользованья или сопровождаются какими либо изменениями в публич-
ных водах. Эти права приобретаютсятолько наоснованииособого право-
устанавливающегоакта государством или же на основании допускаю-
щих отмену разрешенийадминистративныхвластей.
В частностиречь идет относительно:
1) непосредственногоилипосредственноговведения в воду веществ,
причиняющихущерб интересамобщего пользования или жезагрязняю-
щих воду или берег;
2) перенесенияили существенногоизменения русла или берега;
3) создания и использования особых устройств и приспособлений
в бассейнепубличных вод, для длительного вывода или отвода воды,
если они вызывают сокращениеили ускорениестока или вредно вли-
яют на состояниерусла или берега;
4) устройстваилисущественногоизменениямостов и помостов (§ 18).
Во всех этих постановленияхмы видим проявлениепринципапуб-
личности(Publizitatsprinzip), который ясно выражается также в сле-
дующем:
1) В общем предписаниио том, чтобы приспособления для поль-
зования публичными водами, а, в особенности,плотины (Stauanlagen)
и приспособлениядля спускаили вывода вод, так содержалисьи исполь-
зовались, чтобы бесполезноепользование или бесполезныйпростой во-





2) В общем постановлении, что пользование всяким особым пра-
вом может происходить лишь по соображению с прочими особыми
правами —правило: qui suo jure utitur, nerninem laedit в отношении вод-
ного права теряет свою силу (§ 21 а).
3) В возложении на владельца плотины в публичных водах или
владельца устройств для орошения или осушения земельных участков
обязательства предоставлять, за вознаграждение, возможность совмест-
ного пользования устройствами для подобных же целей другим, если
только благодаря этому не причиняется ущерба первоначальному назна-
чению устройств (§ 13);
4) В предписании, что право на особенные виды пользования во-
дою может быть предоставлено лишь для определенных целей, что
всякий акт, предоставляющий подобное право, должен ограничиваться
лишь тем, что действительно необходимо для целесообразного и хо-
зяйственного пользования и что не должны быть предоставляемы пра-
ва на пользование водою, когда оно нехозяйственно и явно нецелесо-
образно (§ 19).
5) В предоставлении полномочий властям прекращать полностью
или частью существующие права пользованья публичными водами у
одного предприятия в интересах другого, поскольку эти права могут
быть отняты у первоначально управомоченного без существенного ущер-
ба для его предприятия, при хозяйственной постановке дела (§ 21);
далее — права властей обязывать владельца оросительного или водо-
цействующего устройства к улучшению устройств, если при существу-
ющих происходит утечка воды, и если посредством улучшения приспо-
соблений достигается без особого для промышленного предприятия
обременения возможность получения излишка воды (§ 22) — в обоих
случаях устанавливается вознаграждение владельца первого устройства.
6) В предоставлении полномочий власти регулировать и ограни-
чивать, по требованию одного из заинтересованных лиц, использованье
•существующих особых прав (Sonderrechte) на публичные воды, если,
при уменьшении уровня воды или по другим основаниям, наличной во
ды уже недостаточно для потребностей всех управомоченных (про-
цесс уравнения) (§ 26).
7) В правомочии власти отказывать полностью или частью или обя-
зывать к устранению или изменению устройств, вследствие преоблада-
ния ущерба от них или при опасности для общего блага существую-
щих видов пользования водою, и, далее, в случае явного причинения
ущерба или при опасности для чужих владений или устройств, пред-
писывать, по требованию заинтересованных, изменение способа поль-





ного ущерба для управомоченных при условии в обоих случаях возна-
граждения управомоченного на пользованье (§ 18).
8) В установлении исключительных прав административныхвла-
стей, при угрожающей опасности,временно распорядиться водами, на-
ходящимися в собственностиили в пользованьи третьих лиц и, в свя-
зи с этим, посколько окажется необходимым, пред'являть претензиии
на соседние участки— и то и другое с выдачею, кому следует, возна-
граждения.
9) В определении,что особые права на публичные воды прекра-
щаются, между прочим, и тогда, когда наступаюттакие фактические
обстоятельства, которые делают невозможным на длительный срок ис-
пользованье вод, соответствующееих назначению, или, если соответ-
ствующее пользованье не осуществлялось непрерывнов течениетрех
дет (§ 30).
Далее определялось по отношениюк разрешению впуска вред-
ных веществ в публичныеводы, что оно, по общему правилу, предо-
ставляется лишь с правом отобрания (§ 18 ч. 3) и что, при отсутствии
указаний на возможность отобрания, подобное право может быть во
всякое время ограниченоили. прекращенобез вознаграждения, посколь-
ко в этом возникнет настоятельная общественная нужда или если
управомоченному это не причинитсущественноговреда (§ 27).
При издании подобного закона, в столь широком масштабе под-
чиняющего водное хозяйство публично-правой регулировке, трудным
вопросом для законодателя является решение судьбы бесчисленных
фактически существующих разнообразных видов пользованья водокѵ
официальноепроисхождениекоторых вовсе не может быть доказано,
но которые бесспорноосуществлялись к моменту издания закона. Бы-
ло бы несправедливозакрепить законом только те из „приобретенных"
прав, в отношениикоторых были бы представленыдоказательства то-
го, что они санкционированывластями или признанывследствие суще-
ствования по незапамятнойдавности. Владельцы прибрежныхучастков
не совершали ничего недозволительного тем, что использовали факти-
ческую возможность различных видов пользования водами, часто осно.
вывая на этом свое хозяйственное благополучие. Поэтому, составите-
ли саксонского водного закона решили предоставить возможно более
широкую защиту этого фактическисуществующего пользования вода-
ми, исходя из презумпции его правомерностии как бы санкционируя
их новым законом. Но, разумеется, предполагалосьделать это при со-
блюдениинекоторых услѳвий. Ни в коем случае не могли быть при-
знаны права, которые шли бы в разрез с законом, противоречилибы
его основным положениям. Власть сохраняла право устраненияих в-





никавших в силу специальных правоустанавливающих актов, должны
были быть сохраняемы полностью.
Закрепление полностью фактического водопользованья могло бы
повести к искусственному измышлению и фактическому установлению
различных прав накануне самого введения в действие нового закона.
Это должно было быть предотвращено.
Проект предусматривал (§ 38), что признание фактического водо -
пользованья могло иметь место, только если бы оно сложилось более
чем за год до вступления в силу закона. Наконец, в интересах третьих
лиц, устанавливалось, что подобные права могли быть признаны не
иначе как в порядке вызывного производства, по надлежащем опубли-
ковании претензий фактических водопользователей и после допроса
всех заинтересованных лиц, в разрез с интересами которых или с на-
рушением интересов которых шло бы признание заявленных притяза-
ний фактических пользователей (§ 39).
Принцип публичности для практического своего осуществления,
требует ведения системы водных книг, на подобие ипотечных. Все
управомоченные заинтересованы в том, чтоб в этих книгах были за-
регистрированы их права. В них же определяется соотношение разных
прав и все заинтересованные лица могут легко определить относи-
тельно различных прав на воду, какие из них и в каком об'еме суще-
ствуют.
В книги вносится: а) перечень вод, признанных, на основании за-
кона, публичными, б) все существующие в отношении этих вод, осно-
ванные на специальном акте пожалованья (Verleihung 17 ) или админи-
стративного разрешения права пользования водой, с) все существен-
и ) Термин этот шире, чем понятие концессия. По крайней мере в водном законо-
дательстве он употребляется и в смысле одностороннего акта пожалованья в тес-
ном смысле слова, ив смысле двустороннего, связывающего власть соглашения,
т. е. в смысле концессии. В литературе отмечается, что Verleihung, в отличие от Ge-
brauchserlaubniss устанавливает право или отчуждая его у хозяина (так в Баденском вод-
ном законе ср. Wiener, стр. 94) или создавая его вновь, как в горном праве (и Прус-
ском законе § 46). В обоих случаях недостаточно, конечно, полицейского разрешения
(Gebrauchserlaubniss). См. Otto Mayer D. Verw. R. В. II § 38 стр. 367 ел., 183 сл-
стр. 189 прим. 13; там же § 49 стр. 431 ел.
Следует, однако, отметить, что терминология в этом вопросе недостаточно выдер-
жана. Как мы видели, в Баварском законе (см. прим. 15) различаются Erlaubniss и Ge-
nehmigung, при чем первое отличается от второго примерно так, как различает О. Mayer
концессию (Verleihung) и разрешение (Erlaubniss). В русском переводе Баварского вод-
ного закона термины Erlaubniss и Genehmigung вовсе не различаются, что оправдыва-
лось и отсутствием в нашей литературе административного права теоретической разра-
ботки этого вопроса и недостатком готовых терминов.
Шелхер не отождествляет понятие „Konzession" и понятие „Verleihung" (В.Істр.
21). Он считает, что концессия устанавливает личное непереносимое (неотчуждаемое
право), а пожалованье дается применительно к определенному участку и обосновывает
право, которое может быть передано третьему лицу. Это толкование Шзлхера необосно-
вано ни положительным правом, ни литературными ссылками. Учение о концессии из-





яые изменения в составе и об'еме этих прав и д) прекращениеэтих
прав.
Записям в водные книги не придается правоустанавливающейси-
лы, они имеют только доказательное значениеи признаются отвечаю
щими действительностии правомерными до доказательства прогив-
ього (§ 40).
Проект поставил на новые основания также вопрос о содержа-
нии публичных вод и принятиипредупредительныхмер против навод-
нений.В неразвитом водном правеэти обязанности возлагаются, обык-
новенно, на прибрежных жителей.Но последниене могут, конечно,
осуществить эти обязанности надлежащийобразом только своими си-
лами. Поэтому более справедливо и целесообразно привлекать к не-
гению этих обязанностейне одних только прибрежных владельцев.
Уже раньше гессенскийи баденский законы возложили эти обязанно-
сти на общины, предоставив последнимраскладывать издержки по со-
держанию вод и борьбе с наводнениями на всех, кому предпринятые
работы доставляют выгоды. К этому присоединяетсяорганизация вод-
ных товариществ для содержания, очистки и перенесениярусла пуб-
личных вод, для защиты от наводненийи для устройства сборных во-
доемов и плотин.Для образования таких товариществ проект преду-
сматривал широкие возможности.
Публичный принципв водном законодательствепредполагает,нако-
нец, возможность, если это необходимо, отчуждать существующие
права для общего блага. Саксонскийпроект 1905 г. предусматривалвоз-
можность принудительногоотчуждения в следующих случаях:
1) В целях орошения или осушения земельных участков или для
отвода воды.
2) Для очищения, изменения русла или других измененийв тече-
нии публичныхвод.
3) Для обеспечения какой либо местностиводою для питья и
нужд первой необходимости.
4) Для ограждения берегов или предупреждениянаводнений.
5) Для образования запасов ключевой или дождевой воды.
6) Для устройствасооружений, регулирующих колебаниеуровне
воды в различные времена года (водоемы).
7) Для эксплоатацииили устройств отводов воды из целебных
источников, когда это может быть обосновано общественныминужда-
ми и потребностяминародного здоровья или когда от подобного пред-
приятия можно ожидать крупных выгод для народного хозяйства.
Само собою разумеется, что принудительное отчуждениепреду-






Дела, касающиеся отношениймежду водопользователями, отнесе-
ны были к компетенцииадминистративныхвластей и подчиненычисто
административномуразбирательству. Но, помимо того, предусматрива-
лось и рассмотрениедела в порядке общего судебного разбиратель-
ства.
Таковы были основания проекта водного закона, который пра-
вительство Саксонии расчитывало провести через представительные
учреждения. Принциппубличностибыл выражен в этом проектев про-
стой, ясной и отчетливой форме. Но, замечает комментатор закона
Др. Шелхер,18) правительство встретило с разных сторон, как внутри,
так и вне собрания сословных представителейочень сильные возраже-
ния. С наиболееобстоятельной критикой законопроекта выступил О.
Георги, напечатавшийпо этому' поводу специальноеисследова-
ние19). В своей книге он исходит преждевсего из историко-правовых
данных, указывая на то, что принципыпроекта противоречатдейство-
вавшим в Саксониив отношениивод нормам римского права, которое,
при его практическом применениив Саксонии, понималось всегда в
духе толкования. Барона, с тенденциейограничения категории публич-
ных вод. По его мнению, проект противоречиттакже местному саксон-
скому законодательству (нескольким указам) и, наконец, судебной
практике 18 и 19 вв.
Георги подходит к вопросу и с точки зрения хозяйственной це-
лесообразности.Он вспоминаетрусскую общину и проводит параллель
между запутаннымиземельными отношениями, при отсутствии опреде-
ленных и гарантированныхправ, и порядком, который, неизбежно, во-
царится там, где все воды об'являются публичными и, следовательно,
никто не имеет обеспеченного права. Ни одно право, говорит он, не
заслуживаетэтого названия, если ему не обеспеченосуществование20).
Между тем, в проекте водного закона для Саксонии Георги не
только не находитэтой необходимой обеспеченностиправ на воду, но,
наоборот,усматривает тенденциюустранить гарантииправ. В качестве
основания их возникновения проект предусматриваетлибо временное
разрешение, либо концессию (Verleihung), но граница между тем и
другим проводилась до того неотчетливо, что в каждом отдельном
случае можно было бы, по желанию, найти либо одно, либо другое
основание.
Защитаобщественныхинтересов,наличие которых в водном хо-
зяйстве общепризнано,вполне совместимо, как это можно видеть на
18 ) В. 1, 2-е изд. стр. 37.
> 9 ) Dr. О. Georgi— Der Sachsische Entwurf eines W. Gesetzes. Leipz. 1907.





примере горного права, с частно-правовым принципоми с признанием
существующихи приобретенныхправ.
Эти и другие возражения против законопроекта было трудно
преодолеть. Поэтому, правительство,имея особеннов виду опыт проекта
1845 г., построенногона сходных основаниях и не увидевшего света,
не хотело упорным отстаиванием чистого принципа публичности
привести к тому, чтобы поставить под угрозу или под вопрос
проведениев жизнь общего водного закона, издание которого стано-
вилось все более настоятельною потребностью. Но правительство и не
хотело и не могло помириться с урегулированьем водного права на
основах частно-правовых, так как это повело бы, по его убеждению,
к большому регрессу, как с точки зрения уже установившегося на
практике порядка, так и с точки зрения всего новейшего развития
права в этой области.
На основе признания частной собственностибыл построен вы-
шедшийкак раз в это время Баварский закон 1907 г., но его положе-
ния далеко не соответствовали тенденциям саксонских законодателей.
Недостаточнополное проведениев Баварском законе принципапублич-
ности сознавали многие и в Баварии. В запискедепутата Мальзена по
поводу проекта водного закона был прямо поставлен вопрос: не сле-
дует ли определенновыразить в законе, что вся совокупность теку-
чих вод изымается из частнойсобственностии превращаетсяв публич-
ное достояние, поскольку еще некоторые воды не были об'явлены
публичными?Не подлежит сомнению, что этим была бы достигнута
непревзойденнаяясность и упрощенностьотношенийв области водного
права. В пользу такого решения вопроса говорят, казалось бы, и важ-
ные социально-политическиеи народнохозяйственные моменты в инте-
ресах охватывающего все потребностии наивозможно более интенсив-
ного водного хозяйства. Только препятствия, заключавшиеся в общих
принципахбаварского законодательства, отступление от которых не
представлялось возможным, заставили остаться при иных основаниях
водного закона, чем изложенныев только что цитированнойзаписке
одного из депутатов.
2. Водный закон 1909 г.
В поисках какого либо пути для разрешения важного вопроса об
упорядоченьи водного хозяйства и считаясь с трудностью проведения
через представительныеучреждения первоначального проекта, саксон-
ский законодатель искал этого решения, поставив передсобою ясно те





Урегулировать правовые интересы тех, которым возможность
пользоваться водой принадлежит,по природе вещей, и утвердить гос-
подство публичнойвласти в водном хозяйстве в той мере, посколько
это требуется в общих интересахдля достижениямаксимального исполь-
зования полезных свойств воды и наиболееполного устранения вред-
ных—вот цели водного законодательства.
Для того, чтобы осуществить эти две основныхидеи,законодатель
мог обойтись, не применяя обыкновенных юридических формул
и отказываясь от разрешения вопроса, рассматривать ли текучую
воду, как предмет частной собственностии составную часть участка,
по которому она течет, или, как вещь публичную, как достояниеобще-
ственное,конструировать ли право на пользованье ею,как вытекающее
из собственностина землю, или как правомочие, предоставленное
публичною властью. Он мог, лучше сказать, удовольствоваться тем,
чтобы, поставив перед собой данныеему практическиецели, предло-
жить, соответственноим, надлежащийпорядок для фактических отно-
шенийв даннойобласти.Юридическая характеристикаэтих отношений
могла быть предоставлена правоведению; закон не должен быть
учебником21).
„Раз законодатель стал на эту точку зрения, ему уже не нужно
оперировать с чисто научными понятиями публичныхи частных вод,
он занят лишь исключительно определениемвзаимных правоотноше-
ний владельцев участков, расположенныхвдоль берегов текучих вод,
и других владельцев, которые также имеют возможность пользованья,
соответственноих практическимпотребностям. Пользованье и содержа-
нье вод он подчиняетведению правительственныхорганов в той мере,
сколько этого требуетудовлетворениегосударственныхинтересов.Вопрос
о принадлежности юридическойприроде текучих вод и об юридиче-
ском характере различных видов пользования ими не должен более
разрешаться в законе, а предоставленвсецело свободному обсуждению
юриспруденции.
Сообразно этому и поступилоправительство Саксонии.Оно видо-
изменило проект, устранилоиз него чисто конструктивные начала, но
подчинилоодинаковому режиму судоходные и несудоходные,большие
и малые течения, с теми лишь исключениями, которые предусматрива-
лись проектом относительнозамкнутых и подземных вод.
В результате в проекте было преждевсего земенено повсюду вы-
ражение„публичныеводы" выражением „текучие воды" и на место
слов: „предоставление государством (staatlicheVerleihung) прав поль-
зованья водою" было в соответствующих случаях поставлено „прави-
тельственноедозволение надлежащихвидов пользованья".





Основной принципзакона получил следующее выражениев § 1:
„Пользованье и содержаниетекучих вод подчиненонадзору государ-
ства, согласно предписаниямнастоящего закона. Под текучими водами
в законе понимаются все публичныеи частныеводы, находящиеся в
постоянном движеничв естественномили искуственномложе."
В новом водном законе (12 марта 1909 г.), говорит Шелхер2-),
несмотря на изменениепринципов,вытекавших из основной идеи пра-
вительственного проекта, сохранилось и проведено с полною последо-
вательностью господство публичнойвласти над отношениямипо теку-
чим водам, сообразно требованиям общего блага".
В об'яснениях правительства по поводу соотношения частного и
публичного права в законе говорится следующее:
„Публичное право не намерено вторгаться во взаимоотношения,
отдельных лиц между собою, т. е. в частно-правовыеотношения, оно
оставляет их, как таковые, в неприкосновенности(unberuhrt); но оно
подчиняет твердо установленным публично-правовым ограничениям
пользование частными правами. Отдельное лицо может обладать соб-
ственностьюили другим частным правом на текучие воды, оно могло
приобрестина основаниидоговора, давности или другого юридическо-
го титула различного рода и об'ема преимущественные,по сравнению
с другими лицами, права на пользование водами, но все же самое ис-
пользование этих прав стесненои ограниченов той мере, как того
требует публично-правовой порядок. И этим правопорядком должен
быть новый водный закон"23).
Какие же частныеправа на воду признаетСаксонский вод-
ный закон 1909 г.? Как видно из изложенного, этот закон не создает
их и не уничтожает.Продолжают, по прежнему,существовать те права,
которые знало гражданскоеправо Саксонии,но они лишь видоизме-
няются, под влиянием того нового публично-правового режима, кото-
рый создан водным законом.
Прежде всего существуют права прибрежныхвладельцев. Но ко-
гда, при рассмотрениизакона, было внесено предложение(Опица)вклю-
чить в закон специальнуюнорму о признанииправ прибрежных вла-
дельцев („Прибрежныйвладелец текучих вод обладает правом на все
виды использования текучей воды, поскольку он не лишен их или не
ограниченпредписанияминастоящего закона")— это предложениебы-
ло отклонено. С точки зрения водного закона Саксонии, под правами
прибрежноговладельца разумеется не какое либо частноеправо поль-
зования, а юридическиохраняемая возможность пользоваться, принад-
22) О. с. В. 1, стр.42.





лежащая ему в силу фактического положения участка. Если бы в за-
кон включено было то положение., которое предложил Опиц, то это
было бы равносильно юридическому закреплению преимущественных
прав береговых владельцев, по сравнениюс прочими пользователями.
Водный закон, задачу которого составляло урегулировать взаимоотно-
шения водопользователей с государством, не нуждался в данном во-
просе в чем либо большем, чем общее признание прав прибрежных
владельцев в числе прочих прав на воду 24).
Водный закон признаетд в е категории прав пользо-
вания водою: права общего пользования, принадлежащиевсем и
каждому (Gemeingebrauch)и особые права (besondere Benutzung). По-
следниевытекают, по конструкциизакона, не из принадлежащегогосу-
дарству права распоряжения текущими водами, а из существующего
самого по себе правомочия отдельного лица, а именно из того юриди-
ческого и фактического положения, в котором кто либо находится в
качествели берегового владельца или лица, которое получило возмож-
ность действовать вместо него.
„В этом принципиальноеотличие закона от первоначального про-
екта, который провозглашал воды общественнымдостоянием и ставил
все отдельные виды пользованья в зависимость от государства25).
Упоминая о частныхправах, водный закон не хочет ни создавать,
ниуничтожатькаких либо прав и, потому, он разумеет под „частными"
не гражданскиеправа в техническом смысле слова, а, в широком смыс-
ле, права отдельных лиц, индивидуальныеправа26).
Против такого понимания саксонского закона возражает Полмар 27 ).
По его мнению, официальноетолкованиенеправильно28). Если, говорит
он, пользование водою со стороны прибрежныхвладельцев рассматри-
вать только как фактическую возможность, которая в любое время мо-
жет быть ограничена,а при некоторых обстоятельствах и вовсе пре-
кращена, то оно утрачивает отличиеот общего пользованья и было
бы последовательнеене говорить вовсе о правах частныхлиц на поль-
зованье водою, ограничившисьпризнаниемтолько категории прав об-
щего пользованья водами. Но, это, по мнению Полмара, было бы пра-
вильно только в том случае, если бы все текучие воды были об'яв-
лены публичными.
м) О. с В. 2, стр. 4-5.
25) Ibidem, стр. 23-24.
26 ) Там же, стр. 7.
W) Р о 1 1 m а г. Das Recht der Anlieger an den fliessenden Privatgewassern in
Konigreich Saehsen. Sachs. Arch. 1910, 466 ff. Цит. по Шелхеру.
28 ) Шелхер цитируемый нами комментатор,— должностное лицо, он был пред-
ставителем правительства в палатах и опирается в своих комментариях, на официальные





Полмар стоитна той точке зрения, что, за исключением Эльбы,
двух Мульдов и Белого Эльстера, другие реки остаются частными и
что собственникиприбрежных участков, помимо прав, которые при-
надлежати другим^ в качестве прав общего Пользованья, обладаютеще
вещными правами пользованья водою, протекающеючерез их земли
или на границеих земель. И это право пользованья не является по-
следствием собственности,а особым правом, дополняющим вещное пра-
во на земельный участок. Так ли это в действительности?
Как мы видим, закон 1909 г. не разделяет вод по принадлежности
государству и частным лицам. Он не оперируетвообще с классифика-
циейвод на частныеи публичныеи разграничиваетводы, лишь с точ-
ки зрения того об'ема полномочийадминистративныхорганов, которыми
определяется их поднадзорность.
Классификацияпостроена, таким образом, на административном
признаке, а не на основе принадлежностивод государству или частным
лицам.
Для решения вопроса о частных водах необходимо, поэтому, об-
ратиться к другим источникамправа.
В анналахвысшего королевского апелляционногосуда Саксонии
имеется ряд решений,из которых можно установить,какими принципа-
ми водного права руководствовалась судебная практика в 18 и
19 в. в. 29).
Решения эти проникнутыпризнаниемчастно-правовойточки зре-
ния. Никаких сомненийне вызывает у суда, что источникии образуе-
мые ими ручьи находятся в полном распоряжениивладельцев земель:
„portio enim agri videtur aqua viva". L. 11. D. quod vi aut clam 43,24.
Историческийприказ 7 октября 1800 г., об'явившийЭльбу, Мульд
и некоторыедругие реки публичными водами, суд понимает как тен-
денциюзаконодателя дать исчерпывающийперечень публичных вод и,
таким образом, ограничить применение принципапубличности точно
очерченноюсферою. Ложе реки признается(praesumptiojuris) принадле-
жащим береговым владельцам и этот основной принципнастолько уко-
ренился, что относительнотак называемых „публичных" рек нарочито
подчеркивалось, что они не должны рассматриваться непременно как
государственное имущество (Staatsvermogen), поскольку не доказано
определенно,что ложе их не принадлежитчастным лицамЗв ).
29 ) См. Dr Otto Georgi— Dar sachsische Entfurf eines Wassergesetzes L. 19J7,
p . 29-56.
31 ) Саксонское гражданское уложение не давало прямого ответа, какие реки пуб-
личные и только косвенно (§§ 281-283) подтверждало, что частные все, кроме больших
(Эльбы, Мульдов и Эльстера).
В таком смысле высказывается и исследователь Саксонского частного права Шмидт,





Основные положения практики судебных учреждений Саксонии
по вОдным делам могут быть разюмированы следующим образом:
1) Классификациявод в Саксонииосновывалась на приказе 1800 г.
и Generate 1811 г. 2) На основе этих законов допускаласьвозможность
существования частныхправ в отношении вод, отнесенныхими к ка-
тегории непубличныхи 3) Защита этих частных прав производилась в
общем судебном порядке.
В виду отсутствия в водном законе Саксонииспециальныхпоста-
новленийотносительноправа собственностина воды и, с другой сто-
роны, в виду того, что ст. 65 Е. G. предоставляет регулировку право-
отношений по водам местному законодательству, прежняя практика
приобретаетсущественноезначение: она может рассматриваться, как
юдициальноеправо, равносильное обычному. Значениеэтой практики
усиливается тем, что она соответствуетпринципамгерманского граждан-
ского уложения (§§ 251-283 и 354-356. В. G. В.) и теорииводного права.
Поскольку право собственностина реку заключается в праве на русло
faro признанои § 8 Саксонского закона) и в праве на все виды поль-
зованья текущею в этом русле водою, за исключением тех, в отноше-
нии которых установленыспециальныеограничения (ср. § 6 Сакс, зак.),
в Саксонии существуют частные воды в более широком смысле чем
только замкнутые (§ 4). Разница лишь в том, что право на замкнутые
воды понимается законом, как право собственностии на ложе и на са-
мую воду, в других же случаях вода остается res communisи берего-
вые владельцы ограниченыв своихправах.Отказавшись от конструкции
первоначального проекта, согласно которому каждое частноеправе за-
висело от разрешения государства, Саксонскийзакон перешел тем са-
мым к признаниюсуществующихчастных прав, но с установлениемря-
да ограниченийих вплоть до полного прекращенияпутем экспропри-
ации(Ср. особ. § 146 Сакс. водн. зак.).
При отсутствии в самом законе классификациивод
на публичныеи частные,в тексте его можно найтинесколько частич-
ных указаний, облегчающихориентировку в распределенииправ на во-
ду в Саксонии.
Русло Эльбы и нескольких других больших рек признанособствен-
ностью государства (§ 5, з). А так как право на воду этих рек нико-
му особо не предоставленои, согласно закона (§ 3), частные лица со-
храняют лишь те права пользованья водою, которые ониуже приобре-
ли до издания закона, то государство сохраняет в своих руках широ-
кую возможность распоряжения этими водами. Большие реки,
не составляющие собственности фиска, должны быть причислены к частным и, следо-
вательно, их ложе и берег принадлежат в соответствующих долях тем, через чьи земли





перечисленнчіе в §5 закона, являются публичными и в
смысле принадлежностих государству и в смысле подчинениярежи-
му публичности(служение общественному назначению). Их юридиче-
ское положениесоответствуетположению судоходных рек во Франции
и публичныхвод в Баварии, с тою разницею,что категория этих вод
во Франциии Баварии много шире, а права государства в Баварии
определенновыражены в самом законе. 31-го марта 1913 г. надлежа-
щими правительственнымиорганами в Саксониибыл установленпоря-
док выдачи разрешений частным лицам на право пользованья ложем
Эльбы, Мульдов и Белого Эльстера, для прокладки кабеля, устройства
отводов, взятия камня, гравия, песку и др.3 ').
Вторая категория вод это постоянно текучие
вод^ы, (за исключением больших рек, ложе которых принадлежит
государству32). Первоначальным проектом предполагалосьоб'явить эти
воды публичными. Закон сохранил право собственностина
русло этих рек за прибрежными владельцами, если оно не приобре-
тено к. л. другими частнымилицами (§ 5, 1), а пользованье во-
д о ю закон связывает не с правом на русло, как производное от пра-
ва собственности,а предоставляет береговым владельцам и другим
частным лицам, как самостоятельное право, связанное с фактическим
положением участка или вытекающее из других юридическихоснова-
ний33). Такой подход закона несоздаетпрезумпциив пользу прав част-
ных лиц и они должны в сомнительных случаях доказывать свои
права.
По этой причине закон не только не предполагает, что пользо-
ванье водою, хотя бы и со стороны прибрежных владельцев, может
происходить по их усмотрению, как это было бы логично, если бы
право пользованья водою рассматривалось как производное от права
на русло, но, наоборот, закон определенно указывает, что „бесполез-
ное употреблениеили бесполезное запруживанье воды" не допустимо
(§ 21). В Саксонском законе этот принцип социального характера вы-
ражен более ярко, чем в уже известной нам ст. 66 Баварского закона.
Третью категорию по Саксонскому закону составляют
„замкнутые" воды, которые закон.(§ 4) рассматривает,как portio fundi.
Это частныеводы и в смысле принадлежностих частным лицам и в
смысле наибольшейсвободы от правительственного надзора (§ 1,2).
31 ) Scheie he г. В. 1, стр. 301.
32 ) Сюда не относятся также, как и во Франции, дождевые и снеговые воды, ко -
рые не могут считаться постоянно текучими (Schelcher. В. 11, 9.).
33 ) Здесь приходится вспрмнить конструкцию В а л ь ф а см гл. 4, прим.. 30; ср.
Schelcher В. 2 комментарий К § 3 п. 4, к § 5 п. С. и предисловие ко второй части за-





Все три категории вод подчиняются началу общего пользованья.
Саксонскийзаконодатель не намеревался придавать участию в общем
пользованья характер права, но, зато, в докладных записках к закону
усиленноподчеркивалось, что общее пользованье распространяетсяи
на частныеводы 34).
Юридическиобщее пользованье ограниченотем, что оно не мо-
жет сопровождаться изменениемили причинениемвреда водному тече-
нию, руслу или берегу, и допускается лишь при условии непричине-
ния ущерба правам и интересам третьих лиц. Собственникисточника
или берега реки не в праве воспрепятствовать общему пользованью,
но он не обязан облегчать или специальнооткрывать его, предоставляя
доступ к воде, где его еще нет. Если источник протекаетчерез част-
ный парк, то владелец последнегоне обязан открывать доступ туда
•постороннимлицам.
Саксонскийзакон не рассматривает общее пользованье, как част-
но-правовой институт.Решениевсех споров по поводу общего пользо-
ванья предоставленоадминистративным органам и им же предоставле-
но право ограничивать общее пользованье, поскольку это будет необхо-
димо в интересах государственныхили в интересах охраны частных
прав (§ 22, 3). Но, никто не управомочен пред'явить к властям пре-
тензию на предоставлениеучастия в общем пользованьи.
Перечень видов общего пользованья носит, поэтому, примерный
характер: закону нет надобностиего ограничивать, раз общее пользо-
ванье вопрос факта, а не права. Признаком общего пользованья
является, как везде, возможность непосредственного,открытого поль-
зованья всех и каждого, а об'ем его ограничиваетсяцелями домашнего
хозяйства, мелкой промышленностии земледелия, общеупотребитель-
ными приемами пользованья и допустимостью такого же пользованья
для других.
В соответствиис постановлениями французского и баварского за-
конов о частных реках, из права общего пользованья исключена воз-
можность пользоваться песком, камнями, гравием со дна реки, в виду
того, что русло рек в Саксонии (кроме перечисленныхв § 5 больших
-рек) принадлежитна праве частнойсобственностибереговым (по пре-
имуществу) владельцам. Есть тенденция предоставить последним ис-
ключительное право и на лед. Однако,' обосновать это правом соб-
ственностина русло невозможно. Лед—ето замерзшая вода, которая
никому в отдельности не принадлежит. Когда водное право строится
на других основаниях, чем принятые в Саксонском законе, а именно,
когда береговым владельцам, государству илиобщинам, предоставляет-
ся право собственности на русло, покрытое водою, а не





только на русло, то собственникам принадлежат все разнообразные
выгоды, связанные с таким владением (ср. Прусский закон). И это не
только упрощаетвопрос, но и создает стимулы к наиболее интенсив-
ному использованию. При структуреже Саксонского закона, эксплоата-
ция льда должна быть признана либо одним из видов общего поль-
зованья, либо одним из прав береговых владельцев, приобретенным
ими по обычаю, в силу естественного преимуществаих владений. В
первом случае власть, на основании предоставленного ей полномочия,
могла бы ограничивать этот вчд пользованья в интересах государ-
ственных и частных, „для обеспеченья достижения основных целей
водного хозяйства"35), во втором, ей пршдось бы считаться с „приобре-
тенным правом" ( § 3), которое могло бы подвергнуться только огра-
ничениям, предусмотренным законом.
Помимо общего пользованья, Саксонский водный закон преду-
сматривает различныевиды пользованья со стороны отдельных лиц.
Он предполагаетв принципе свободу в этом отношенииотдель-
ных лиц, но § 23 указывает некоторые виды пользованья, которые до-
пускаются лишь с разрешения властей. Сюда относятся те, которые
связаны с загрязнением вод, изменениемих уровня, устройством пло-
тин, отводов и пр.. Все это так называемые „особые виды пользо-
ванья", предусматриваемые, обычно, во всех современных водных за.
конах.
Власть не обязана выдавать разрешение каждому претенденту.
Закон предоставляетэто на ее усмотрение, при чем в качестве обще-
го указания обязывает власть не давать разрешения „предприятиям
явно нехозяйственным и нецелесообразным"(§ 26). Формула эта очень
широка, особенно во второй своей части, так как „целесообразность"
менее всего поддается точному определению.К тому же и данноеуже
разрешение может быть взято обратно, если этого потребуют госу-
дарственныеинтересы(§ § 27, 28), а также—в интересахгосударствен-
ного предприятия (§ 32).
Осуществление предоставленных властью „особых прав" должно
происходить со справедливым учетом таких же прав других лиц (§ 31)>
Эта статья, содержащая отступлениеот принципа qui suo jure utitur
neminemlaedit,служит основаниемдля власти уравновешивать колли"
дирующие интересы (justitia distributiva),в порядке примирительного
процесса36).
Такое же начало может быть применено и в отношениизамкну-
тых вод, что еще более расширяет ограничениечастных прав во имя
Ж) Schelcher. В. II, 87.
ж ) Ст. ст. 65-72 Баварского закона подробно регламентируют этот процесс, Саксон-





общественныхинтересов. Саксонскийзакон содержит серьезное огра-
ничениехозяйского усмотрения, когда в § 75 требует от хозяев такого
■содержанияпринадлежащихим вод (замкнутых), прикотором обществен-
ное благополучие было бы обеспеченоот причиненияущерба или опас-
ности. Закон не идет так широко, чтоб охранять подобным образом и
интересычастныхлиц. В § § 40 и 41 оа обусловливает разрешением
властей некоторые виды использованья собственникамиих вод, но да-
ет власти право отказать в разрешениитолько исходя из соображений
„общего блага". Подобные ограничениясобственностине представляют,
по существу, большого новшества, но отличаются от других известных
уже гражданскому праву ограниченийсвоим широким и неопределен-
ным содержанием.
В качестве одного из ограниченийсобственностипреіусмогренэ в
Саксонском законе право береговых владельцев пользоваться водою,
протекающеюпо чужому руслу (случай, когда русло текучей воды
принадлежитпостороннемулицу) и право доступа ча ту часть этого
русла, которая временно свободна от воды (§ 6). Эта статья относится
к ряду норм, которыми закон регулирует земельные отношения,связан-
ные с правом на воды. Здесь— обычные правила о намыве; право при-
брежного владельца, у которого оторвана часть земли, оспаривать ее
в течениегода у того, к чьей земле онаотнесена(§8); признаниепра-
ва на остров за т^ми, кому принадлежитрусло (§ 9) и право заинте-
ресованныхлиц на восстановлениепрежнего течения реки, переменив-
шей русло (§ 10), если о намереньи восстановить прежнеетечениезаяв-
лено в течениегода и работы выполнены в установленный властями
срок.
Ряд существенныхограниченийи обязанностейвозлагает закон на
прибрежныхвладельцев, в связи с приведениемв порядок и содержа-
нием в порядке водного течения (§ 82) и обеспеченьемсохранностибе-
рега (§ 85). Подобно Баварскому закону (ст. 86), Саксонскийобязывает
собственниковречного русла „воздерживаться от всяких работ, кото-
рые могут угрожать сохранностиберега". Запрещаютсятакже построй-
ки, ограды и насажденияв пределах высшего стояния вод (границы
полой воды), если это может отразиться науровне воды, и возлагается
обязанность выкорчевыванья деревьев и кустов, когда они суживают
место стояния полой воды и препятствуют или вредят иначе стоку во-
ды (§§ 87, 88).
Наконец, закон устанавливает(§§ 143, 152) ряд специальныхосно-
ваний для принудительногоотчуждения прав частных владельцев, пре-
имущественнов интересахмелиорации,и право пользованья водою и





Таким образом, саксонскийзакон, не разрешая вопросов о праве
аа воды, заключает в себе много норм, существенно влияющих на ма-
териальныеправа береговых и прочих владельцев, связанные с водо-
пользованьем, и подчинениемих, как и в других водных законах режи-
му публичности.Частныеправа на воды сохранилисьвсе же в Саксо-
нии в большей степени,—чем можнр было ожидать по характеру зако-
на, но, ни частныевладельцы, ни государство ничего не выиграли иг
того, что законодатель прибегнулк политикестраусав вопросе о пра-
ве собственностина воды. Административный, по своей концепции,
водный закон Саксониизатрагиваетсамые существенныевопросы водо-
пользованья и удовлетворительно разрешаетих, но не дает той ясно-





Ш. Баденскиезаконы 1899 и 1913 г. г.
История водного законодательства в Бадене. Нововведения закона
1913 г. 1. Классификация вод. Публично-правовая собственность
государства на публичные воды. Собственность общин на непубличные
текучие воды. Ее субсидиарный характер. Частные воды. Земельные от-
ношения. 2. Права на пользование водами. Основные поло-
жения закона. Тенденция обобществления. Отрицание преимуществ при-
брежных владельцев. Права землевладельцев водного бассейна. Юридиче-
ская природа прав на пользование водою. Порядок предоставления этих прав
по закону 1913 г. Отменимость разрешений. Сближение режима публич-
ных и непубличных вод. Преимущественные права прибрежных владель-
цев на пользованье руслом непубличных рек. Расширение полномочий
государства за счет прав общин. Пользование искусственными водами и
конструкция этого права. Ограничение прав частных владельцев в отно-
шении пользованья источниками и грунтовыми водами. Водные переделы.
3. Принудительные постановления в Баденском законе.
4. Расширение компетенции администраци и.—Общая:
оценка закона и его конструкций.
Водное законодательство Бадена является одним из старейшихв
Германии. Горная страна,обладающая реками с быстрым течениеми
с неустойчивымрежимом, открывает много возможностей для исполь-
зованья водной энергиии таитмного опасностей от водной стихии.
Поэтому, уже с началаXIX в. в Баденеиздавались специальные акты,
регулировавшие устройство различных водных сооруженийи мер по
предупреждениюнаводненийи содержаниюрек. Рано появилось здесь
и сознаниетого, что права на воду не могут быть абсолютными и без-
условными, что всякое притязаниеодного лица должно соразмеряться
с притязаниями других, так как текучая вода должна обслуживать ну-
жды всех. Эта мысль отчетливо высказана в мотивах к законопроекту,
который получил силу закона в 1876 г.37).
37 ) Schenkel стр. 19. Труд Шенкеля (см. указатель литературы перед Введе-
нием) должен быть признан выдающимся по содержательности. Издание Wiener'a
лишь пополняет его толкованием дополнений и изменений, внесенных законом 1913 г.






Закон 1876 г. об'единил разнородные (частно и публично-право-
вые) положения, относившиесяк водопользованию, но он не дал все-
же исчерпывающейрегламентациивсех отношенийи опирался на со-
ответствующиенормы Баденского земского права. Поэтому, когда вы-
яснилось, что Германское ГражданскоеУложение предоставило вопро-
сы водного права партикулярному законодательству, то потребовался
пересмотр местных законов и 26 июня 1899 года был утвержденновый
закон.
Баденскийводный закон 1899 г. почтировесникфранцузского зако-
на 1898 г. В период его создания, он казался своим составителямпослед-
ним словом водного законодательства. В нем чувствуется много род-
ственнойблизости с французским законодательством, с его понятием
doraaine public и принципомнеотчуждаемостидомэнов. Все воды, в за-
висимости от их значения и приспособленностидля судоходства и спла-
-ва, об'явлены были в Бадене собственностьюгосударства и общин (ст.
ст. 1 и 2), но без права перенесенияэтой собственностиили ее огра-
ничения в пользу третьих лиц (ст. 5). Подчинениечастных прав прин-
ципу публичностибыло проведено в этом законе очень широко и он
мог считаться передовым.
Но, вопреки ожиданиям, уже через несколько лет потребовалось
дополнение,а затем и существенная переработка закона. Причиною
этого было исключительноеразвитие в Баденеводного хозяйства, глав-
ным образом, в отношениииспользованья водной энергии38).
После ряда попыток, начиная с 1906 г., водный закон был, нако-
нец, переработанв 1912 г. и 12 апреля 1913 г. получил окончательную
редакцию. Значительнаячасть прежнего закона 1899 г., в том числе
его основные принципы,остались неизмененными,но и принятые изме-
нения представляются весьма существенными.Нововведения могут быгь
разделены на четыре группыi9J. Первая обнимает статьи, относящиеся
к пользованию непубличнымиводными течениями. Здесь устанавливает-
ся большая зависимость пользованья от разрешения властей, которое
дается по соображениюс другими нуждами.Вторая—пользованье источ-
никами и грунтовыми водами, пользованье которыми новый закон при-
равниваетк другим текучим водам, ограничивая и здесь права земле-
владельцев. Третья—о взаимоотношениях частного и публичного права^
в смысле расширениясферы влияния последнегои компетенций адми-
нистративныхорганов. Четвертая—о порядке выдачи разрешений на
сооружения, предпринимаемыена публичных водах—преследует цели
З 8 ) См. статистические сведения, приведенные у Schenkel'n стр. 6-12 и у
Wiener' а в его комментарии к Баденскому закону 1913 г. стр. 13-39.





более широкого учета различных последствийпредпринимаемыхсоору-
жений,для обеспечениявсех заслуживающихзащиты интересов.
В основе закона лежит, попрежнему,деление вод на публич-
н ы е, принадлежащиегосударству, и естественные (не искусственные)
водные течения, не об' явленные публичными и принадле-
жащиеобщинам (французское domaine public communal). Каждая из
этих двух категорий обнимает и все притоки.
1. Классификация вод и права на них.
Перечень публичных вод опубликован в официальных органах. В
него вошли те озера и реки, которые служат судоходству и нуждам
общего пользованья, производящегося под надзором власти (§ 15). Для'
других целей эги воды могут быть использованы не иначе, как в силу
специальногоакта пожалованья (концессии)или с разрешения властей
в порядке, установленномводным законом.
Что касается вод второй категории(естественныхтекучих вод, не
причисленныхк публичным), то, хотя они и об'явлены собственностью
общин, но закон (§ 17) предоставляет их в пользованье не только
прибрежныхвладельцев, но и других землевладельцев (Hinterliegen,если
последние,по положениюих участков и фактическим условиям, могут
целесообразноиспользовать этиводы для своих домашних и хозяйствен-
ных (земледельческих и промышленных) целей. Все другие виды поль •
зованья допускаются лишь с разрешения (§ 40), при чем государство
и общины имеют преимущество перед другими соискателями(§ 42 п. 3).
В редакциизакона 1913 года достаточноясно выражена мысль,
что и непубличныеводы представляют из себя исключительно важное
для всего хозяйства благо, распоряжениекоторым должно соответство-
вать общим нуждам и не может принадлежатьчастным лицам, как
исключительноеили бесконтрольное право. Хотя естественныепреиму-
щества некоторой категории землевладельцев и сохраняются, но они
ограничиваются в об'еме, благодаря помещениюв законе перечня нужд,
для которых они могут использовать свои преимущества, не испраши-
вая разрешения.
Уменьшение прав прибрежныхвладельцев идет в пользу не общин,
номинального собственника „непубличных"вод, а в пользу расшире-
ния административныхправ государства.Община именуетсяв Баденском
законе собственникомвод только для того, чтобы было формальное
основаниевозложить на нее некоторые тяготы по содержанию вод.
и, если общинане является сама владельцем земель, для нужд кото-
рых используются воды, то единственноюреальною выгодою для нее





Собственностьчастныхлиц на воды Баденскийзакон знает только
в отношениизамкнутых вод (§ 4): озер, прудов и садков, колодцев,
цистерни источников, подземных искусственновыводимых наружу и
грунтовых вод. Кроме того, искусственныеводные течения,не об'явлен-
ные публичными, как-то: каналы, рвы и, соответственно,над- и под-
земные водопроводы принадлежаттем, кто приобрел на них, на осно-
вании сделок или других юридическихоснований,право собственности
или пользованья (§ 3).
Рассмотрим-же в отдельности,как определяетзакон право собствен-
ности на каждую из трех категорий „вод".
Хорошо осведомленный в историиводного закона 1899 г., участник
его составления, руководитель практического применения и коммен-
татор, Шенкель, указывает40), что в проекте собственность госу-
дарства на публичныеводы, под влиянием французской юриспру-
денциии доктрины О. Майера, была названа„публично-правововою"41 )
Государство может, впрочем, обладать водами и на общих основаниях
(как в Баварии). Его праванеотличаютсятогда от правдругих собствен-
ников. Но, собственностьна публичныеводы имеет ряд существенных
особенностей: она основывается непосредственнона законе, а не на
каком-либо другом титуле (§ 1), она не может быть отчуждаема и об-
ременяема (§ 5), она ограниченаопределеннымцеленазначением(общее
пользование, преимущественносудоходство и сплав) и, наконец,споры
о публичных водах, не исключая споров о праве собственностина них,
подлежаткомпетенцииадминистративныхлиц (§ 118 по закону 1913 г.).
Все эти признаки,соответствующиетеориипублично-правовойсобствен-
ности (см. выше гл. V), показывают, насколько прав Шенкель, когда
говорит о влиянии этой теориина Баденскихзаконодателей.
Предметом собственности государства, по об'яснению Шенкеля,
являются воды в целом, т. е. земля, покрытая текучею водою. Но это
не следует понимать; как собственность на самую воду. Составителям
закона это казалось настолько ясным, что они не сочли нужным особо
это отмечать 42). Не может быть, вследствие этого, и кражи воды, как
это следовало-бы признать, при ином пониманииправа на воды 43).
Иначе обстоит вопрос с собственностьюгосударствана замкнутые
воды (§ 4). „Здесь, говорит официальныйдоклад палаты, собственность,_
признаваемая за государством, исключительно частная, а права и обя-
занности,из нее проистекающие,принадлежатгосударству в той-же
*>) О. с. стр. 103.
41 ) Что не закрывает возможности трактовать эту собственность иначе, исходя,
из общих теоретических посылок (ср. гл, V, 2) и анализа самого закона,
■к) О. с. стр. 105.





степени,как если-бы они возникали, на основанииправа собственности,
для каждого частного лица" и).
Противопоставляя публично-правовуюи частно-правовуюсобствен-
ность государства на воды, закон сближает,однако, ту и другую в том
отношении,что права государства и в том и в другом случае вносятся
б вотчинныекниги, а использованье вод для побочных целей, напр.,
для орошения или для получения водной энергии,установлениеподоб-
ных прав в пользу третьих лиц, распоряжениеруслом и вытекающие
из него последствия в виде различных полномочий по исправлениюте-
чения рек и пр.—признаются за государством в отношенииобеих ка-
тегорий вод, поскольку не существуеткаких-либо специальныхограни-
чительных постановлений43).
Что касается собственностиобщин на текучие воды, не включен-
ные в категорию публичных", то она обосновываетсяв мотивах следую-
щим образом. Общины издревле пользовались различными преимуще-
ствами в отношении протекавших в их пределах вод, напр., пра-
вом рыбной ловли, и осуществляли различные обязанности, напр.,
санитарногохарактера. В виду того, что признаниерусля некоторых
рек вещью никому не принадлежащею(res nullius)представлялось край-
не нежелательнымс точки зрения общей системыпоземельно-правовых
отношений,находящих себе ясное отображениев вотчинных книгах, и
в виду неудобства закрепления прав на русло этих рек за отдельными
частными лицами, так как претендентовбыло-бы слишком много, при-
знано было наиболееудобным установитьпублично-правовуюсобствен-
ность общин на эти реки.
Право собственностиобщин, как его определилзакон, предста-
вляется Шенкелю имеющим субсидиарноезначение. Принадлежащие
общинам воды должны обслуживать в первую очередь нужды общего
пользованья, а затем в широком об'еме обслуживать хозяйственные
нужды владельцев прилегающих земель (прибрежных и забрежных).
Собственностьобщин проявляется в том, что для нееоткрывается осо-
бая запись в вотчинных книгах и община считаетсяуправомоченнойна
все те виды распоряжения и пользования водами, какие не противоре-
чат и не исчерпываются существующимиправами общего пользованья
и правами землевладельцев водного бассейна.
Собственность общин, по идее составителейзакона, публично-пра-
вовая, как и собственность государства, а потому к ней применимо к
все то, что только-что говорилось о последней.Из публично-правовой
собственностиобщин на естественныеводные течения можно вывести
все теправомочия, какие принадлежатземельным собственникам.Общи-
іі) О. с. стр. 183.





на может дать другое течениереке, в интересах исправления русла,
может заявить возражениепротив устройства сооружений,предполагае-
мых вне ее пределов, для использованья силы водного течения, мо-
жет защищать свою собственностьот неправомерных посягательств
третьих лиц46).
Только в последнююочередь, если удовлетворены или остаются
неиспользованнымиправа прибрежныхи забрежных владельцев, общи-
на обладала,по закону 1899 г., такжеправом, непосредственноили по-
средствомсдачи в аренду, использовать самое водное течение.Закон-же
1913 г. отменил и это условное право обпгины и теперьобщина,буду-
чи собственником непубличныхвод, не имеет права пользованья ими,
если только она не обладает землями вне русла47).
При таком положенииправильнее,с нашейточки зрения (см. гл. V),
считать общину собственником только русла, а не собственником
„вод", так как никаких практическихпоследствий расширениео'бекта
собственностине дает (потенциалне охватывает текучую воду).
Наконец,на воды третьей категории(искусственныеи замкнутые),
баденский закон признает собственностьчастных лиц.
Искусственные воды принадлежаттем, кто приобрел право на
основе частнойсделки или других специальных оснований (давность),
а если таких прав доказать нельзя, то— общине(§ 3). Замкнутые-же
воды рассматриваются законом, как portio fundi, составная часть земле-
владения (§ 4).
Особенностью права на замкнутые воды является то, что здесь
об'ектом собственности считаетсяне только ложе, но и вода. Земле-
владелец, если он не ограниченв своих правах постановлениями зако-
на (напр., о злоупотреблении правом § 226 В. G. В.) или правами
третьих лиц (напр., сервитутами),может распоряжаться водою во всех
отношениях, в частности потребляя ее и выводя из русла48). Здесь
право собственностина воды обнимает, таким образом, и воду, как
таковую, в то время, как в отношениидругих вод право собственности
имеет об'ектом землю, покрытую текучею водою, но не самую воду.
Постановления баденского закона о земельных правоотношениях
заключают в себе обычные для водных законов нормы.
Так как воды (т. е. ложе, покрытое текучею водою), как видно
из изложенного,могут принадлежатьне тем лицам, которым принадле-
жат прилегающиек ним земли, то Баденскийзакон установил,по при-
меру других, разграничениетерриториальнойсферы обладания,приспо-
собляясь к изменчивостиложа текучей воды. Согласно § 6, такой гра-
46 ) О. с. стр. 123-129; 161 и 165.






ницеюустановлена для сомнительных случаев нормальная линиясредне-
го уровня воды. „Где кончаются воды, начинается берег" говорит
Шенкель49).
Но, закон не может этим ограничиться,в виду возможности полно-
го изменения профиля водного течения при оставленииили существен
ном изменениирусла, а такжеблагодаря образованиюострова,намыву или
отрыву водою земли, и дальше следуют, поэтому, некоторые дополни-
тельные постановления.
Баварский закон, признающий собственностьгосударства на пуб-
личные реки и сохраняющий за береговыми владельцами этих рек
только права собственностина берега, последовательно об'являет соб-
ственностью государства, и острова, образовавшиеся в публичных ре-
ках, если только не существует особых обычаев или особых право-
вых отношений, иначе определяющих права на вновь возникший
-Петров. Что-же касается острова в частной реке, то он принадлежит
собственникутого берега, на стороне которого образовался остров,
а если он заходит за серединуреки, то—собственникам противолежа-
щих прибрежныхучастков по линиисерединыреки (ст. ст. 13, 21, 22).
Баденскийзакон, об'явивший реки собственностью государства и
общин, кратко определяет, что острова принадлежат собственникам
вод, в границахих владевий (§ 7 п. 2).
Относительно островов, возникающих вследствие возведения
искусственныхсооружений,определяется, что такие острова переходят
в собственность(эвентуально сособственность)предпринимателей(§ 8).
Что касается приращений,то Баденский закон безоговорочно
признаетих собственностьюприбрежныхвладельцев, если приращения
возникли естественно(§ 7), и собственностью предпринимателей,если
приращениявозникли вследствие возведения искусственных сооруже-
ний (§ 8), независимо от того, идет-ли речь о публичныхили непуб-
личных водах30).
Таким образом, Баденский закон не дает в этом вопросе чего-
либо нового. Признавая право собственника береговой полосы, к ко-
торой водное течениепринеслооторванную от другого участка землю,
на приобретеньеэтой последней, Баденский закон, по примеру дру-
гих водных законов, управомачивает все-же прежнего собственникав
течениегода требовать возвращения ему унесеннойземли (§ 10). Ра-
зумеется, практическое применениеэтого права на реституциюогра-
ничиваетсяслучаем значительного интереса, то-есть когда речь идет
о большом куске земли, так как в противном случае приставшая зем-
ля может быть рассматриваема, как намыв (alluvio) и трудно отграни-
«) О. с. стр. 187.





чить приставшуюземлю от основных владений. Закон-же ставит усло-
вием возвращения именно возможность отграниченияприроста.
При перемене рекою ее ложа, если заинтересованныелица не
предпринимаютмер для возвращения реки в прежнеерусло, новое-
переходитв собственностьтех, кому принадлежитрека (государству,
общинам). Оставленноеже русло переходитв собственность тех, на
ком лежит обязанность содержания реки в надлежащемвиде, но, со
ответственно соотношению ценности высохшего русла и ценности
вновь занятой земли, они обязаны возместить убытки тех собственни-
ков, которые теряют земли, отходящие под новое русло (§ 9).
' Характеризуя общим образом земельные права, связанные с вла-
дением реками, по Баденскому закону, можно сказать, что он придер-
живается принципа справедливого распределенияих между прибреж-
ными владельцами. Постановления, относящиеся к земельному вопросу,
общи для всех категорий вод.
В отношениипользованья водами закон ставит на первое место
выгодность того или другого вида пользованья для народного хозяй-
ства, а потому интересыприбрежных владельцев отодвигаются здесь
на второй план.
2. Пользованье водами.
Общие постановления о водопользованьи в Баденском законе
(§ § 11 14) содержат несколько основных принципов:никто не может
изменять течения воды во вред нижеили выше лежащему участку;
общее пользованье водами для мелких домашних и хозяйственных
нужд принадлежит всем, кто может осуществлять его, не нарушая
прав землевладельцев; каждый может пользоваться водою в случаях
крайнейнеобходимостии, наконец, пользоваться водою необходимо
так, чтоб и другие управомоченныемогли наилучшим образом исполь-
зовать воду для нужд своих участков.
Из этих основных начал, особенно последнего, видно, что
Баденскийзакон проводит тенденциюобобществлениявод. Вода пред-
назначаетсядля всех. Собственникрусла, покрытого текучею водою,
имеет лишь некоторые естественные преимуществав пользованья во-
дою, но пользованье это ограниченоправами других лиц. Государство
распределяетводы, сообразно общественным (народно-хозяйственным)
интересам.Один управомоченный должен считаться с интересамидру-
гого. Здесь недостаточносубъективнойтеории злоупотребления
правом и водный закон, не довольствуясь § 226 В. G. В., устана-





тявного критерия, („так, чтоб и другие могли извлечь наибольшую
выгоду из пользованья водою" § 14 п. 1).
Не признавая текучую воду об'ектом собственности,водные за-
коны могут, однако, предоставлять прибрежным собственникамили
собственнику русла преимуществаи широкие возможности исключи-
тельного пользованья и присвоения. Баденский закон не только не
признаетводу об'ектом частной собственности,но отрицаети преиму-
щества прибрежных владельцев, проводя социализациювод. Право
пользованья водою дается законом, а не приобретается частно-право-
выми актами (за исключениемвод искусственныхи замкнутых). Пра-
во общего пользованья водою, как оно определяется Баденским зако-
ном, носит характер суб'ективного публичного права, которое мо-
жет быть ограничено властью и является относительным и подконт-
рольным.
Детальные правила пользованья водами установлены в законе
отдельно для публичных и непубличныхвод.
Публичные воды предназначеныслужить путями сообщения и для
прочих видов общего пользованья. Другие виды пользованья, выхо-
дящие за пределы общего пользованья, допускаются не иначе, как по
особому акту пожалованья или с согласия власти.
Свободно допускаются такие виды общего пользованья, как мытье,
купанье, питье, плаванье и пользование для других подобного рода
пужд, как равно пользованье самою водою для домашнихи хозяйствен-
ных надобностейи спуск безвредных отработанныхв домашнем сель-
ском или мелком промышленном хозяйстве вод (§ 12). Вмешательство
власти допускается здесь лишь в целях общего урегулирования поль-
зованья и предупреждениявреда для государственных интересов, су-
доходства или для существующихправ на пользование (там-же п. п.
2 и 3).
Чю-же касается общего пользованья принадлежащимгосударству
руслом публичныхвод, льдом, песком, гравием, илом, камнями, расте-
ниями и другими твердыми веществами, то это допускается не иначе,
как по получениинадлежащегоразрешения, которое дается на извест-
ный срок и за которое может быть взимаемо вознаграждение(§ 16).
Наиболее интереснав Баденском законе постановка вопроса о
пользованьи текучими водами, не относящимися к разря-
ду публичных. В этом отношениизакон 1913 г. произвел некоторые
изменения,по сравнениюс законом 1899 г. Последний уполномачивал
соответствующие административныеорганы входить в рассмотрение
вопроса о целесообразностидопущения того или иного вида пользо-
ванья с точки зрения общего хозяйства, о необходимом об'еме этого





точки зрения государственныхи народно-хозяйственныхинтересов.Но это
полномочие административныхорганов касалось только публичныхвод.
Пользованье „непубличными"водами в принципесчиталось пра-
вом землевладельцев водного бассейнаи, затем, общин, поскольку
первые не использовали своего права.
Расширяя круг лиц,управомоченных на пользованье текучими во-
дами, Баденскийзакон следует примеру тех стран (ирригационногохо-
зяйства), где уже давно право на воду понимается,как принадлежность
права на землю. Действительно,по Баденскому закону, все землевла-
дельцы водного бассейна,участки которых, по их положению, свой-
ствам и назначению,могут целесообразноиспользовать воду, имеют
право на нее на равных основаниях с прибрежнымивладельцами (§ 17).
Каждый отдельный водопользователь осуществляет свое право, как
участник общей группы пользователей,состоящейиз всех землевладель-
цев гидрографического округа. Если воды не хватает, то право каждо-
го должно быть соответствующим образом ограничено51).
Отсюда проистекает неотчуждаемостьправа пользованья водою
лицам, не являющимся землевладельцами гидрографического округа, и
недействительность сделок о передаче права одного землевладельца
другому. Право на пользованье водою закон относит(§ ИЗ) к публич-
ным правам, которые, как известно, непереносимыи неотчуждаемы.
Единственно,что допускается,— это уступка пользованья, которая не
создает передачиправа.
Такова та общая регулировка прав пользованья водою непублич-
ных рек, которая была проведенаеще в законе 1899 года. Новый за-
кон 1913 г. внес сюда еще некоторые существенныеизменения.
Права прибрежныхи забрежных владельцев измеряются потреб-
ностью принадлежащихим участков и широкое пользованье водой воз-
можно лишь при редко достигавшемся на практикеоб'единенииполь-
зователей в порядке частного договора. Небольшое практическое зна-
чениепредставляет право общин использовать воды, если этого не де-
лали землевладельцы. Это право, осуществлениекоторого связывается
с территориейобщины, техническине всегда может быть использовано.
Закон 1899 года недавал никакого основания отказывать землевладель-
цам в праве устраивать приспособлениядля водопользованья, хотя-бы
они и казались нехозяйственнымии нецелесообразными. При конку-
ренции-же нескольких претендентовнельзя было руководствоваться
соображениямио большей полезностиили выгодности предприятия с
народно-хозяйственнойили общественнойточки зрения. Таким образом,
пересмотр оснований,на которых было построенопользованье водами.





представляется совершеннонеобходимым. Развитие водного хозяйства
особенно выдвинуло вопрос о вододействующих сооружениях и об
использованьи водной энергии.Правильная постановкадела может
быть достигнутав этой областитолько в том случае, еслипредприятия
строются со строгим хозяйственным расчетом и планомерностью. До-
стигнуть этого возможно лишь при широких полномочиях со стороны
водной администрации.
Закон 1913 г. сохранил, как мы видели, различие между публич-
ными водами и непубличными. По-прежнему последниеостались соб-
ственностью общин, но что касается прав прибрежныхи забрежных.
владельцев на пользованье водами этих рек, то оно сохраненов преж-
нем виде лишь в отношениипользованья водою для домашнихи хозяй.
ственныхнадобностей.Если-бы эти владельцы пожелаливоспользовать-
ся водами рек путем вывода их, устройства плотинили вододействую-
щих сооружений,для спуска жидких или твердых веществ, то, по но-
вому закону, они должны испроситьна это особое правоустанавливаю-
щее разрешение(Verleihung). Разрешениедается по усмотрению власти,
как это имело место раньше, только в тех случаях, когда испрашива-
лось право на особый вид пользованья публичными водами. Когда ра-
нее нужна была только санкция, утверждениевласти (Genehmigung)
теперь требуется уже установление права (Verleihung). Полученное в
таком порядке право является отменимым. Если этого потребуют го-
сударственныеинтересы, разрешение может быть взято обратно. По
общему правилу в последнемслучае предпринимателювыдается возна-
граждение,но он может быть лишен вознаграждения, если было зара-
нее выговорено, что концессияможет быть взята обратно без возна-
граждения или если отмена произошла по вине концессионера, вслед-
ствие невыполненияим, в значительнойчасти, разрешенногосооруже-
ния или вследствие такого изменения условий, при котором данное
право утратило практическоезначение(§ 47).
Изложенное свидетельствует,что новый Баденский закон суще-
ственно расширилполномочия власти. В основе его лежит мысль, что
и непубличныеводы являются благом, предназначеннымдля служения
общим нуждам, (GemeingutAller), а потому власть должна обладать
правом обеспечитьиспользованье вод наиболеесовершенным образом
и для наиболееважных хозяйственных нужд. Государство может или
само устроить соответствующиепредприятия для использованья вод
или передать это право частным лицам путем пожалованья, т. е. осо-
бым актом правоустанавливающегохарактера. Этот акт нельзя рас-
сматривать, как распоряжениеправом, которое принадлежитгосударству





но регалии. „Это подлинныйакт верховной государственнойвласти" 5-').
Интересно отметить, что постановления закона о пожалованьи
имеют общее значение,распространяясь и на публичныеводы, так что
государство, как собственник публичных вод, должно испрашивать у
себя-же, как носителя суверенитета,разрешениена устройство различ-
ных сооруженийпо пользованью водами.
Это, конечно, не имеет практическогозначения, как в виду того,
что закон предоставляет всегда государству (§ 42 п. 3) преимущество
при конкуренциисоискателей,так и потому, что организацияпредприя-
тий государства производится всегда с учетом хозяйственныхинтересов
в широком масштабе. Но здесь можно усмотреть некоторое различиев
точках зрения законодателяна государство, как собственникавод, и на
государство, как орган верховного распоряженияводами, что даетлиш-
нее основаниераспространитьчастно-правовую конструкцию собствен-
ности и на Баденскийводный закон.
Однако, более важно и более характернодля Баденского закона
проведенноев нем сближениев условиях пользованья публичными и
непубличнымиводами. Границымежду эгими двумя категориями дей-
ствительно почти стерты и государству предоставленаширокая власть
поддерживать и направлять водное хозяйство таким образом, чтобы
содействовать широкому развитию производительных и промышленных
сил страны.
Баденскийзаконодатель не решился совершенноуничтожитьправа
прибрежныхвладельцев и сосредоточить все права на естествено-теку-
чие воды в руках государства. Права, возникшие придействиипрежне-
го закона, в силу фактически сложившегося пользованья, сохраненыв
силе новым законом (ср. § 19) и также, как и в законе 1899 г., новел-
ла 1913 г. говорит (§ 118 п. 6) о рассмотренииспоров относительно
существования и об'ема прав прибрежныхи забрежных владельцев.
Однако, как мы видели, права прибрежныхвладельцев подверглись
новому значительному сокращениюи видоизменению.Прибрежныйвла-
делец имеет по закону 1913 г. право пользованья лишь для мелких
хозяйственных надобностей,а в остальном ему принадлежитсуб'ектив-
ное публичноеправо по отношению к административным властям на
пожалованье других видов пользованья. Насколько публично-правовой
характер этого правопользованья преобладаетнад частно-правовым
видно из того, что закон не признаетправа при- и забрежных владель-
цев на вознаграждение,когда власть пожалуеттретьим лицам или одоб-
рит предприятиев публичных водах, устройство которого фактически
ограничиваетвозможности пользованья землевладельцев водного бас-





сейна.Закон, очевидно, желал устранитьизлишниезатруднениядля воз-
никновения полезных предприятий,какие существовали-быпри неабхо-
домости вознаграждения за трудно учитываемыеубытки при-и забреж-
ных владельцев, и только в том случае, если эти убытки очевидны,
когда, следовательно, ограничивается уже фактически существующее
пользованье или устраняется уже существующееприспособление,закон
дает заинтересованнымвладельцам право на вознаграждение(§ 19).
Закрепив, таким образом, право на извлечение всех выгод, какие
уже фактически получались, закон во всем остальном подчинилчастные
интересылиц, имевших исключительныеили преимущественныеправа
на пользованье непубличными водами, интересамобщественными, сле-
довательно, поставил пользованье водами в зависимость от разрешения,
в связи с общим планом водногб хозяйства. У прибрежных собствен-
ников непубличныхвод осталось, в частности,право (§ 20) на пользо-
ванье твердыми веществами из русла реки (песок, гравий,ил и т. д., не
исключая золотого песка), что, как уже указывалось, на публичных
водах допускается только с разрешения.Здесь пользованье прибрежных
владельцев, как одно из преимуществ их положения, не сталкивается
с правами других лиц и не может нарушать или препятствовать осу-
ществлениюкаких-либо крупных общественно-полезных предприятий,
а потому не было основанийдля дополнительныхограничений,так как
закон уничтожилчастныеправа лишь для того, чтоб расчистить поле
государственными частным предприятиям крупного масштаба и широ-
кого значения.
На пуіи развития водного хозяйства в его современнойпостановке
могли, конечно, стоять не только частныеправа и интересы,но и права
общин, которые по закону 1899 г. имели субсидиарноеправо поль-
зованья, когда не пользовались частныевладельцы. Новый закон бес-
следно уничтожилэто преимуществообщин (в законе 1899 г. опреде-
лявшееся в § 18). Общины утратилиныне свои преимуществаи, за их
счет, расширеныполномочия правительственнойвласти. Общины сохра-
нилилишь те права, какие принадлежатвсем собственникам,если они
владеют землями, прилежащимик непубличнымрекам. Право собствен-
ности общин на непубличныеводы осталось только номинальным.
Отдельно от других разрешается в Баденском законе вопрос об
искусственныхводах (каналах и различного вида отводах
как надземных, так и грунтовых вод). Выведены ли они из публичных
(государственных)или непубличных(общинных)вод, они не составляют
публично-правовойсобственностии на них не распространяются зако-
ном признанныеправа пользователей водного бассейна(прибрежныхи
забрежных владельцев). Во всех случаях они подчиняются частному





сделок и находиться в пользовании тех лиц, которые приобрели соот-
ветствующие права § 3) 53).
Права пользованья искусственнымиводами, по идее составителей
закона, представляют вещное право sui generis. Они не подходят под
установленныезаконом (§ 1019 и §§ 1090-1092 В. G. В.) типы реаль-
ных и личных сервитугов, либо в силу отсутствия необходимого при
реальном сервитуте „господствующего"участка, либо в виду недопу-
стимой при личном сервитутепереносимости права. Своеобразие этих
прав усиливаетсятем, что к ним не приложимостаринноеримское пра-
вило: Servitus servitutis esse поп potestы).
Прибрежныевладельцы не лишены, конечно, права поскольку это
связано с естественною возможностью доступа к воде, пользоваться
искусственнымиводами в тех пределах, в каких закон, вообще, ,г.опу-
скает общее пользованье (мытье, питье, купаниеи пр.), а также в слу-
чаях крайнейнеобходимости, так как соответствующие постановления
закона относятся ко всем категориям вод.
Возможно, что почему-либо права частныхлиц (собственниковили
пользователей) на искусственныеводы не смогут быть доказаны, тогда
эти воды рассматриваются, как воды общинные(непубличные водные
течения).
Остается рассмотреть право пользованья замкнутыми водами.
Эти воды принадлежатчастнымлицам и, как указано, наосновахчастной
собственности.Они подлежатсвободному распоряжению,но, конечно,
с общими ограничениями (недопустимо,напр., на общих основаниях
злоупотреблениеправом). Специальныеограничениявнесены законом
1913 г. в отношениипользованья источникамии грунтовы-
ми водами. По закону 1899 г. они находились в собственности
владельца земли, как portio fundi. Собственник земли мог, согласно
установившимся понятиям, распоряжаться водою по своему усмотрению,
хотя- бы от этого и страдали интересы владельцев других участков, с
над- и подземными водами которых связаны этиисточники.Раз только
третьи лица не приобреталикаких-либо особых прав на источники,на-
ходящиеся в чьей-либо частнойсобственности,их интересы ничем не
были ограждены.
Уже и раньше в отношении как публичных, так и непубличных
вод, протекающихчерез ряд владений,применялся следующийпринцип:
„пользованье водным течениемможет быть осуществляемо лишь таким
образом, чтобы не было причиняемо ущерба существующим правам
пользованья и собственности на тех-же водах и чтобы совокупности
83 ) Schenkel стр. 138.





управомоченных было возможно извлечь наибольшую выгоду из вод
для их владений" (§ 14 п. 1).
Согласно этому общему принципу,недопустимотакое пользованье
водою, которое вызывает затоплениеили заболачиваниечужой земли.
Закон 1913 г. прибавил к этому запрещениезагрязнять воду к ущербу
других. Исходя из того-же принципа,закон требовал, чтобы тот, кто,
осуществляя свое право на пользованье водою, целиком или частично
отводит ее из русла, возвращал-бы обратно неиспользованную воду,
чтобы возможно было устранить причинениесущественноговреда дру-
гим лицам. Управомоченные на пользованье обязаны устраивать все
приспособлениядля пользованья водою, как-то: плотиныи приводящие
и отводящие каналы, и пользоваться и содержать их таким образом,
чтобы не было бесполезной затраты или бесполезного простоя воды
во вред другим.
Эти общие постановления,принятыеуже законом 1899 г. и при-
менявшиеся соответственно к стоячим водам, закон 1913 г. впервые
распространилна источники,подземные и грунто-
вые воды.
Разрешения властей на пользованье ключевыми и грунтовыми во-
дами ранее, по общему правилу, не требовалось. Запрещениеи~и огра-
ничениепользованья источникамидопускалось, по закону 1899 г., только
когда могло быть установлено,что предположенныйотвод ключевых
вод лишит очень значительныйкруг лицнеобходимойдля их домашних
и хозяйственных надобностей воды, которую нельзя будет получать
иначе, как с помощью несоответственнокрупных затрат.
Но, использованье ключевых вод стало приобретать все большее
значение,так-жекак и использованье рек. Источникииспользуются для
снабженияпитьевой водой городов и других поселений.Это требовало
специальногоухода и присмотра за источниками,а такженедопущения
излишнего, нецелесообразногорасходаводы, так как пользованье источ-
никами в одном месте отражаетсяна другом. Отвод воды из источника
может лишить притока чистой воды в другом, во вред здоровью и
нуждам жителейдругого района. Не менее вреден может быть и отвод
грунтовых вод.
Вот почему окрепло убеждение,что надзору власти должно быть
подчиненопользованье всеми текучими водами, независимо от размера
и от нахожденияих на или под землею 53).
Закон 1913 г. пошелнавстречуновому правосознанию и потреб-
ностям. Он распространили на ключевые и на грунтовые воды все те
вышеизложенныепостановления, которые ограничивают пользованье





водою непубличныхрек в интересахвыше и нижележащих пользова-
телей (§ 14 п. 5) и обязал лиц, пользующихся водою источников и
грунтовыми водами, сообщать подлежащим властям фактическиедан-
ные об их пользованьи (§ 24 п. 6).
Собственникиучастков, на которых находятся источникиили об-
наруженыгрунтовые воды, сохраняют и по новому закону некоторые
права пользованья, но эти права ограниченыобслуживанииразличных
■мелких домашних и хозяйственных нужд и преходящих целей, как,
напр., для садоводства, винокурения, на бойне, в гостиницах"6). Соб-
ственникможет обслуживать таким же образом, не нуждаясь в разре-
шении,нужды небольшой группы своих соседей(§ 22). Но, если он
вздумает пользоваться водою для других целей,то он подчиняетсяуже
ограничительным положениям закона: прежде всего тем, которые, в
интересахдругих пользователей, не допускают пользованья, причиняю-
щего ущерб другим лицам, а затем и предписаниям, устанавливающим
разрешительнуюсистему, подчиняющим пользованье контролю и руко-
водству органов власти и, следовательно, ставящим его в зависимость
от соображенийобщего блага, по которым (§ 41) это пользованье мо-
жет и не быть допущено57).
Власти не в праве отказать лишь такому предприятию, которое
преследуетцели водоснабжениябольшого районаи когда польза та-
кого предприятия явно превышаетущерб, причиняемый отдельным ли-
цам. В таких случаях большие общеполезные предприятия получают
преимущества(§ 53), при условии возмещения заинтересованнымлицам
причиненногоим ущерба. При коллизии интересовпроисходит оценка
их в особом процессуальномпорядке в административном суде, при-
чем и здесь, во избежаниезадержки в осуществленииполезных пред-
приятий, закон управомачивает разрешать их открытие, с тем что рас-
смотрениепритязанийи возмещение вреда может произойтии после.
Как уже указано, закон не упускаетиз внимания и такие случаи,
когда данноеуже разрешениедолжно быть взято обратно или ограни-
чено, если того требуют общественныеинтересы (§ 47). Вознагражде-
ние не выдается, если истекло уже более 30 лет с тех пор, как те ли-
ца, в пользу которых устанавливаются ограничения, пользовались не-
прерывно источникамиили грунтовыми водами, при чем не предста-
вляется существенным,сами ли они пользовались в течениеэтого срока
или, по совокупности (accessio temporis), они и их предшественники
(§ 56 п. 3).
х ) Wiener стр. 77.





В связи с характерною для Баденского закона тенденцией)к обоб-
ществлениювод, заслуживаетвнимания § 21, устанавливающийсистему
водных переделов (Wasserverteilung).Идея этого постановления— согла-
сованиеинтересовгруппы водопользователей, об'единяемых фактиче-
скими условиями (единством источника,местоположением).Это согласо-
вание может быть достигнутолучше всего добровольно, в порядке дого-
ворном. Договор заключается в письменнойформе и определяетспособ,
об'ем и время (очередь) пользованья, при чем это соглашениестановит-
ся обязательным и для правопреемников (один из
случаев нормоустанавливающейсилы частныхактов). Если наличиесо-
глашения не может быть доказано, но известный порядок установился
фактически, то закон, прибегая к фикции , придаетфактическому по-
рядку характер договорного, при условии, что истекло десять лет су-
ществования внешне распознаваемого устройствадля водопользованья.
Если соглашениесуществует, но заключено без указания срока, то оно
может быть расторгнуто посредством соответствующего извещения.
Пока существуетизвестныйпорядок, координирующий интересы
водопользователей, административнойвласти нет надобности вмеши-
ваться в существующиеотношения. Когда-же он отсутствует, то его
должна установить власть. Закон предписываетвласти выслушать заин-
тересованныестороны и определить потребностинаделяемых участков,
соответственноих положению,свойствам и назначению.Когда воды не
хватает для удовлетворения всех заявленных потребностей,то преиму-
щество предоставляется прежде всего прибрежным владельцам, затем
собственникамособых приспособленийдля пользованья и, наконец,тем,
чье пользованье по местным условиям или в данное время имеет особо
важное хозяйственное значение.
При исключительно низком уровне воды, когда может создаться
коллизия интересоввододействующихзаведений и поливных хозяйств,
власти могут отдать преимущество последним, если ущерб, который
они иначепотерпят, превышаеттот, который причиняется владельцам
вододействующихсооружений,лишающихся воды в случаепередачиих
доли землевладельцам. Возмещениеимеет здесь место лишь в тех слу-
чаях, когда этого требует справедливость.
3. Принудительныепостановления.
В водном праве играют очень важную роль постановления,возла-
гающие на собственниковвод, береговых владельцев и пользователей
обязательства в пользу других лиц. В некоторых случаях закон уста-
навливает в пользу третьих лиц „легальные сервитуты", т. е. основан-





гих— это подлинные обязательства управомоченных на пользованье
водою лиц, т. е. обязанности к совершению некоторых действий в
пользу третьих лиц; наконец,принудительныепостановлениязаключают
в себе и другие ограничения управомоченных лиц, как, напр., обяза-
тельство допускать к соучастию в пользованьи.
Баденскийзакон посвящает этим принудительным постановлениям
целуюглаву (§§ 25-39), наглядно об'единяя все те разнообразныепо при-
роде обязанностиуправомоченных на водопользованье лиц, какие в на-
стоящее время связаны с осуществлениемправ на воды.
На первом местестоит обязательство допускать бечевник и содер-
жать его. Это обязательство относится только к владельцам участков,
прилегающихк публичным водам. Все береговые владельцы, независи-
мо от того, к какой категории относятся воды, обязаны освобождато
береговые участкиот всего, что препятствуетправильному стоку вод
(в частности,напр., от деревьев) и допускать на свои земли тех, на ком
лежит обязанность очистки. Но, зато, в интересахбереговых владель-
цев, закон 1913 г. устанавливаетправо их убрать, за счет обязанных
лиц,вырытую землю, если она дольше положенноговремени оставляет-
ся на берегу, и требовать возмещения ущерба, причиненного несвое-
временною уборкою.
На береговых участках должны быть допускаемы те сооружения,
которые необходимы для укрепления берегов и, в связи с этим, скла-
дыванье необходимых материалов и добыванье из реки песку, гравия
и пр. Причиняемый при этом ущерб возмещается владельцу лишь в
случае, если этот ущерб не покрывается выгодами, связанными с вы-
полняемыми работами.
Владельцы устройств по водопользованыо, в частности, плотин,
обязаны подчиняться временным ограничениям, связанным с работами
по содержаниювод в порядке. Если они принуждаютсяпри этом к
приостановкеводопользованья, то могут требовать возмещения со сто-
роны тех из лиц,обязанных к содержаниювод, чьей небрежностьювы-
звана необходимость или замедление производимых работ.
На собственника, к владениям которого относятся естественно
возникающие намыв или остров, может быть возложена обязанность
полностью или частичнопредоставитьих для общего пользованья или
для работ по укреплениюберегов, поскольку это необходимо в инте-
ресах государственныхили для осуществленияопределенноговида поль-
зованья водою. Те, в чьих интересахпринимаетсятакая мера, обязаны
возместить возникающий при этом ущерб.
Это постановлениепримыкает к группе других, которые имеют
целью облегчить осуществлениеполезныхпредприятий.Так, напр., если




пустить воду по земле других лиц или укрепить или изменить суще-
ствующий сток вод, то заинтересованныйсобственникможет требовать,
чтобы ему разрешено было провести искусственное ложе по чужим
землям и поставить необходимые при этом устройства. Собственники
служебныхучастков управомочены, конечно, на получениевознагражде-
ния и, кроме того, в праве требовать, чтобы канал и другие устройства
■были расположенытам, где это причинитим наименьший ущерб. Эти
постановленияприменяются и в тех случаях, когда требуется проведе-
ние воды через чужую землю для орошения или пользованье чужою
землею и ложем реки для устройства плотины и связанных с пользо-
ваньем ею сооруженийи устройств.
Интересноев хозяйственном и юридическом смысле ограничение
собственностипредставляетобязанность допускать к соучастию в со-
держаниии пользованьи уже существующимиплотинами(§ 33), в тех
случаях, когда удовлетворениехозяйственных и домашних надобностей
в воде достижимо наиболеецелесообразно лишь при сопользованьи
уже существующимии принадлежащимидругим устройствами.Конечно,
это соучастие в пользованьи не допускается, если оно слишком
затрудняет существующее пользованье или причиняет собственнику
ущерб, превышающийвыгоду, какую может получить сопользователь.
С юридическойточки зрения мы видим здесь не только принудительно
устанавливаемое пользование чужою вещью, но и принудительное
соучастиев управлении.Пользованье предоставляется не за определен-
ное вознагражденье, а на условиях соучастия в расходах, т. е. совмест-
ного управления и совместной эксплоатации(упрощенный вид прину-
дительноготоварищества.Ср. § 151 Сакс, закона о соучастии в поль-
зовании устройствами для орошения и осушения).
Такого-же характера—постановлениео принудительном допуще-
нии к переделке, улучшению или перенесению вододействующихсо-
оруженийи плотин (§ 34), когда предпринимательдоказывает возмож-
ность получить, благодаря проектируемым работам, водные излишки,
необходимые в интересах сельского хозяйства или промышленности.
Наконец, когда этого требуют государственныеинтересыили важные
интересысельского хозяйства или промышленности, собственники зе-
мель или вод обязаны предоставить их под каналы, выводящие или
отводящие воды, или для устройства и содержания соответствующих
приспособлений.В тех случаях, когда таким образом сооружается
предприятиепо использованью водной энергиии новое предприятие
полностью или частично лишает энергии другое уже существующее,
то допускается возмещениене только деньгами, но и отпуском энергии.
Те собственники,чьи земли или воды теряют ценность, вслед- .





которые возлагаются на них, в связи с осуществлением предприятий
другими лицами, имеют право требовать, чтобы от них была целиком
или частью приобретенаих собственность (§ 36, ср. ст. 155 Бав. зак.).
4. Подсудность споров о водопользованьи.
При рассмотрении проекта Баденского закона, было обращено
вниманиена желательность расширения компетенцииадминистративно-
го суда в вопросах водопользованья. Специальныйхарактер отноше-
ний и подчиненностьвсех правоотношений публично-правовым прин-
ципам способствовалиуспеху этой мысли.
Поскольку Баденскийзаконодатель признал, что воды составляют
общественноедостояние, распоряжениекоторым не может быть предо-
ставлено отдельным лицам в виде исключительныхправ, он тем самым
обосновал допущение действий административнойвласти даже там,
где признаются частныеправа. Этим достигается возможность обес-
печить наиболееинтенсивное,всестороннее,справедливое в отношении
интересовотдельных лиц и ограниченноев интересахдругих использо-
ванье водных рессурсов. Вместе с тем. только администрацияобладает
возможностью установить при разрешениидела, обязательные для всех
соучастников в пользованьи начала. Суд этого не может сделать по
своей инициативе.
Поэтому, компетенциюадминистративныхорганов в водных делах
Баденскийзакон определилочень широко.
Баденскийзакон признал „приобретенные" частныеправа на во-
ду, существованиекоторых основывается на надлежащихчастно-право-
вых титулах, хотя-бы по новому закону такие права уже не могли воз-
никать. Но, признавая за теми правами пользованья, которые суще-
ствуют на основаниизакона 1913 г., публично-правовой характер, за-
конодатель подчиняетновым правилам и ранее возникшие отношения
(§ ПЗ) 58).
Помимо того, новый закон, расширив компетенцию администра-
тивных судов на отношения, возникшие до его издания и носившие
вполне частно-правовой характер, предоставилэтим судам разрешить
вопросы не только о способе,об'еме и сроках (очередях) пользованья,
как это было по закону 1899 г., но и споры относительно „постоян-
ства и непоколебимости"прав на пользованье водою:
Подлежащим административным органам предоставляется разре-
шать споры относительно непоколебимости (Gestand) и об'ема прав
прибрежныхи забрежных владельцев, а также прав на пользованье
водою, основывающихся на пожалованьи или разрешениисо стороны





государственнойвласти, а равно приобретенныхдо издания закона в
порядке частно-правовых сделок (§ 118 п 6').
Новый закон из'ял из компетенцииобщих судов и большую часть
претензийо возмещении (§ 121). Даже для тех случаев, когда спор о
возмещении убытков или о присуждении вознаграждения, подлежит
рассмотрениюв общих судах, закон предусматривает передачудела,
по соглашениюсторон, административныморганам, в качестве третей-
ского суда. Этим подчеркивается большая компетентность соответ-
ствующих административныхорганов в вэдных делах. Но, закон хочет
подчеркнуть этим также публично-правовойхарактер прав на пользо-
ванье водою, констуируемых им, как суб'ективные публичные права.
Пожалованье, как его понимали составители Баденского закона
1913 г., создает не частное, а публичное право. Права общего
пользованья, принадлежащиевсем и каждому, законодатель считал то-
же публичными правами, вытекающими из права гражданства59).
Отнесениеспоров, вытекающих из водопользованья, к компетен-
ции специальныхсудов, хотя-бы то были и административныеорганы,
не служит, однако, само по себе доказательством публично-правового
характера правоотношений.
Собственностьна публичныеводы, принадлежащая государству,
открывает последнему возможность устраивать предприятия, обслужи-
вающие общественныеинтересыи выгодные для фиска. Недаром, Ба-
денскийзакон требует, чтобы и на устройство государственных пред-
приятий испрашивалсяакт пожалованья. Лишеначастно-правовых приз-
наков только собственностьобщин, но она чистономинальная и сохра-
нилась по недоразумению, в виду того, что законодатель не решился
расширить категорию пубіичных вод, хотя, по существу, и стремился
к этому.
Баденский закон, несмотря на публицистическиестремления его
составителей,не отрицаети сам существования частных прав на воду
(служебности,установленныееще до вступления в силу закона 1913 г.,
договора арендногохарактера, права собственностина естественновы-
веденныеводы). К этим правам, поскольку специальныйзакон не уста-
новил для них особых правил, применяются постановленияГерманского
гражданского уложения (§ 23 водного закона). Рассмотрение споров,
относящихся к подобным правам, подлежиткомпетенцииобщихсудов.
Таким образом, и в Баденском водном законе, самом публицисти-
ческом из действующихв Германии современных водных законов,





сохраняется в достаточнойстепеничастноправовойэлементи проявляет
ся он даже там, где сам закон его не хочет видеть.
В законе ясно проведенамысль, что собственностьна „воды"
означает собственностьна землю, покрытую текучею водою, и что
только вода, как таковая, составляет общее достояние. Поэтому пред-
ставляется вполне возможною конструкция частно-правовойсобствен-
ности государства и общин на воды, ограниченнойв отношенииводы,
но предоставляющейгосударству и общинам все выгоды, какие только
могут быть извлекаемы, как при наличииспециальныхограниченийтак
и после отмены их. Такая конструкция нисколько не противоречила-бы
закону и не уменьшала бы социального характера его постановленийо
пользованьи текучею водою, как благом, принадлежащим всему обще-
ству и не подлежащимгосподствучастного права.
Равным образом, представляется вполне возможным конструиро-
вание права на пользованье водою непубличных(общинных) вод, не в
виде публичного права, что вовсе не соответствует его природе, а в
качестве принадлежности права на землю, откуда, обыкновенно,
проистекает запрещениеотчуждения права на воду отдельно от права
на землю 60).




IV. ПРУССКИЙ ВОДНЫЙ ЗАКОН 1913 Г.
Основные принципы Прусского закона 1913 года. 1. Классифи-
кация вод и права на них. Юридическое положение вод каж-
дой категории. Применение принципа собственности. Воды, не входящие
в классификацию. Земельные отношения. Пользование вотчинными кни-
гами. 2. Пользование водами. Ограничения прав собственника.
Общее пользование. Публично-правовой характер норм, регулирующих
общее пользованье. Отрицание составителями закона права на общее
пользованье. Субсиднарность общего пользованья. Отсутствие исковой
защиты. Критическая оценка взглядов составителей. Различные виды об-
щего пользованья. Пользованье водами со стороны собственника. Об'ем
и границы. Тенденция возможно большей свободы пользованья собствен-
ника. Легальные сервитуты. Принудительное сопользованье. Особые пра-
вила о запрудах. Содержание вод в порядке и меры по предупреждению
наводнений. 3. Концессии (Verleihung) и примирительный процесс.
Право на предоставление концессии. Основания для отказа. Отличие
концессии от административного утверждения (Genehmigung). Условия
отобрания концессии. Укрепление прав собственников посредством кон-
цессионного акта. Юридическаяп рирода концессионного права. Примири-
тельный процесс. Согласование интересов и изменение существующих
прав. 4. Водные книги. Назначение их и особенности по Вюртемберг-
скому, Баденскому, Саксонскому и Прусскому законодательствам. Сравне-
ние с поземельными книгами. 5. Права на замкнутые и грунто-
вые воды. Условность ограничений собственника и способы освобо-
ждения от них.
Ко времени издания водного закона 1913 г. 6|) Пруссия насчиты*
вала 80 отдельных законоположений, регулировавших различные во-
лросы водопользованья. Такая исключительная пестротаположительно-
го права, хорошо знакомая Германии ко времени, предшествовавшему
изданию В. G. В., и не устраненнаяэтим последним в области водного
хозяйства, сохранилась в Пруссии до 1913 года, хотя нужда в едином
водном законе была сознаназначительно раньше.
6І ) Из числа комментариев к этому закону, перечисленных в перечне литературы (пе
ред Введением), лучшим является двухтомный Комментар Holt z-K г е u t г. Для изучения
закона, краткое издание этого комментара 1922 г. ни в какой мере не может заменить





Разнообразные нормы водного права, действовавшие в Пруссии до
издания этого закона, значительно устарели к концу XIX века, вслед-
ствие интенсификации хозяйства. При густом населении и развитой про-
мышленности, приобрели громадное практическое значение меры за-
щиты от наводнений, поддержание нормального уровня воды, распре-
деление прав на пользованье водой для сельско-хозяйственных и про-
мышленных нужд. Все эти вопросы, в виду разнообразия хозяйственных
условий в Пруссии, разрешались сепаратно для различных местностей
и рек и даже для различных частей рек и, таким образом, одна и та
же водная система подчинялась разнообразным положениям.
В 1848 г. в Пруссии был издан закон о постройке плотин (Deichgesetz).
с семидесятых годов прошлого века начинаются попытки об'единить все
водное право, но так же, как и в других германских государствах, эти
попытки встречали множество затруднений. Вместо общего закона, из-
издавались только специальные, то для отдельных частей государства
ЩІлезии, Бранденбурга), то по отдельным вопросам, как, напр., законы
1905 г.: один— о защите от наводнений (Hochwassergesetz), другой--о
водных путях сообщения (Wasserstrassengesetz) 62).
Тем не менее, подготовка к изданию водного закона постепенно
делала свое дело, и после двадцати лет упорного труда проект водно-
го закона получил, наконец, 21 февраля 1913 года единогласное одо-
брение палаты, а 7 апреля 1913 года утверждение.
Один из комментаторов закона характеризует его следующим об-
, разом: „Основной принцип закона— частно-правовой. Закон построен на
принципе частной собственности. Он идет даже дальше соответ-
ствующих положений баварского и баденского законов, поскольку он
подчиняет праву частной собственности государства даже те водные
течения, которые до іех пор были публичными и состояли в публич-
ной собственности (offentlichen Eigentume) государства. Но частно-правовой
принцип, сообразно природе вод, не проводится строго. С одной сто-
роны осуществление собственности ограничивается частно-правовыми
нормами самого водного закона или поставлено в зависимость от одо-
брения правительственных органов, с другой стороны— властям пре-
доставлены разного рода правомочия для выступления против опас-
ных или вредных видов пользованья. Закон развивает частно-правовые
нормы водного права старых провинций, придерживась того же направле-
ния, и этим он отличается от Вюртембергского водного закона, кото-
рый построен на принципе публичности, и Саксонского водного закона,
который представляет из себя чисто администативный закон 63).
6->) Holtz— Kreutz В. 1. F.inleitung.





Таким образом, при изучениипрусского водного закона предста-
вляет наибольшийинтересто, как частно-правоваяконструкция его со-
четается с ограждениемобщественныхинтересов,как мирится частная
собственностьна воды с обеспеченьемвозможности использовать воды
для наиболееважных с народно-хозяйственнойточки зрения предприятий.
1. Классификация вод и права на них.
Классификациявод в Прусском законе 1913 г. отличаетсятем, что
она отбросила какой-либо внешнийпризнак для отнесения вод к той
или другой категории. Различие рек в зависимости от того, постоянно-
ли они текут или пересыхают,как это пытались делать в древности,
или в зависимости от того, судоходны ли они или нет, потеряло значе-
ние. Люди умеют теперь использовать небольшую горную речку для
приведенияв действиепредприятия первостепеннойважности, сравни-
тельно небольшой источникдля снабжениябольшого города питьевой
водою, небольшой канал—для соединениядвух водных систем. Как
указывал уже Губер,64) наиболеецелесообразнаклассификация вод по
их значению,что шире, чем классификацияпо судоходности. Воды
должны быть об'явлены публичными, когда частное обладание не га-
рантируетмаксимального использованья; могут быть оставленычастны-
ми, когда это достаточногарантируетправильное их использованье.
Прусский закон пошел этим путем. Он разделил воды на три
категории,но не указал по каким признакам, а предоставил ком-
петенциивластей относить воды к той или другой категории в зависи-
мости от значения вод. Конечно, судоходность рек играет, при этом,
значениепервостепенное,хотя и не исключительное6 ').
Реки каждой категории подвергаются различному режиму, как в
отношениисобственности,так и содержанияих, компетенции водной
полициии пр., а потому в каждый определенныймомент должно быть
точно известно, куда какие воды отнесены.Поэтому, воды первой ка-
тегории перечисленыпоименно в особом приложениик закону (§ 2) и
всякие изменения в этом отношении:причислениек первой кате-
гории новых вод, исключениеиз первой категории и перечисление
во вторую -могут быть производимы только в законодательном поряд-
ке (§ 3). Принадлежность вод ко второй категории опреде-
ляется приказами обер-президента.В мотивах к закону даноследующее
пояснениеотносительно условий причисления вод к этой категории:
и ) Е. Hube г— Die Gestaltung des Wasserrechtes (стр. 546).
в 5 ) Holtz-Kreutz В. I стр. 19; Born, стр. 7. Подтверждение можно видеть в
том, что важнейшие из судоходных рек Пруссии стали теперь общегосударственны-
ми, согласно закону 26 сент. 1921 г. Прусск. закон § 26 свидетельствует также, что





„Для включения вод в список (второй категории) имеет значение не
величина и многоводность, а тот факт, представляет-лиданноеводное
течение,взятое в отдельности или в связи с другими, существенное
значениедля водного хозяйства в целом, в частности,в каком об'еме
оно представляетвозможность хозяйственного использованья значи-
тельному кругу соучастников пользованья. Должно быть такжепринято
в соображение,в какой мере вмешательство в существующую системуот-
ношенийпо использованью водного течения можетоказать влияние назна-
чительное число участников в пользованьи (еіпе Ruckwirkung auszuuben).
Необходимо далее выяснить и то, действительно ли соответствующее
содержаниевод играет такую роль в водном хозяйстве, или настолько
обременительно, что не представляется возможным предоставить его
прибрежнымвладельцам, не причинивущерба важным интересам".
„Воды, не выходящие за пределы одной общины (Gemarkung). по
общему правилу, относятся к третьей категории"66).
Против причислениявод ко второй категории заинтересованные
лица могут заявить возражения, которые подвергаются специальному
расследованиюв подрядке административногопроцесса.(§ 5).
Все воды, не вошедшие в первую и вторую категорию,причисля-
ются к третьей.
Воды первой категории составляют собственностьгосударства, во-
ды второй и третьей— собственностьприбрежныхвладельцев.
СоставителиПрусского закона, в отличие от своих баденских со-
родичей, были свободны от влияния французского права и теории
О. Май ера. Говоря о собственностина воды, они имели в виду
обыкновенную частио-п р а в о в у ю собственность, и при том не
только на ложе водных течений,но и на содержащуюся в нем воду 6 ')-
„Ложе и вода вместе составляют понятие водного течения, их
следует рассматривать, как единыйоб'ект права".
Право использовать воду является одноюиз самых ценныхсостав-
ных частейправа собственностина водные течения. С точки зрения
пользованья ложе реки и вода составляют нераздельное целое. Поль-
зованье, которое ограничиваетсяодним только ложем, как, напр., гра-
вием, песком, камнями, составляет исключение, в то время, как нор-
мальное пользованье захватывает как ложе, так и текущую в нем во-
ду. Впрочем, собственникуводного течения нельзя приписывать право
на текучую воду, находящуюся в естественной,природою данной,сво-
боде, в том-же смысле, как на другие телесныевещи. Так, напр., само
собою разумеется, что вода не может быть предметом виндикации,не
е «) В о г п к § 4.





может быть украдена или повреждена,как вещь, даже загрязнением.
Собственность на водное течениев отношениитекучейводы выражает-
ся только в правомочии собственникарасходовать ее для своих целей
всеми способами, какие только возможны, в том числе пользоваться и
потреблять, задерживать, выкачивать и выводить из русла.
„Право собственника,говорят коментаторы, Гольц-Креуц, охваты-
вает также пространство над поверхностью воды и землю под ложем.
Собственникне может препятствовать лишь тем действиям, которые
совершаются на такой высоте или глубине, что у него не может быть
интереса к воспрепятствованию(ср. § 905 В. G. В.)".
Таким образом, прусскийзаконодатель построил право на воду
таким образом, что оно сливается с общею системою частных прав,
как они определяются германским гражданскимуложением. Но, разу-
меется, общий характер водного хозяйства, необходимость ^беспеченья
интересовнаселенияи народного хозяйства в целом, отразились надле-
жащим образом и в водном законе Пруссии:широкая постановка об-
щего пользованья (§§ 25 ел.) и подчинение наиболее важных видов
пользованья концессионнойсистеме (§§ 46 ел.) ограничилиправа госу-
дарства во многих отношенияхбольше, чем это было раньше68).
Воды второй и третьей категориипринадлежатвладельцам при-
легающих к воде участков (прибрежнымвладельцам). Границы владе-
ний определяются линией,проведеннойпо срединереки при среднем
уровне воды и линиями, проведеннымиперпендикулярноот конечного
пункта каждого участка к среднейлиниитечения (§ 8).
Частно-правовойхарактер собственностиприбрежных владельцев
не может вызывать сомнений, если даже собственность государства
признаетсязаконодателем обыкновенного, а не публично-правовою соб-
-ственностью. Часть ложа реки, принадлежащаябереговому владельцу,
рассматривается,как одна из составных частей его собственности и
может быть отчуждаема им отдельно от прочих владений. Возникав-
шие при изданиизакона сомнения, не служит-лиэто на пользу спеку-
ляции, были разрешены в пользу прибрежныхвладельцев, так как по-
следние,как собственникивсей прилегающей земли, всегда могли бы
обойти запретительныепостановления69).
Считаясь с тем, что к моменту издания водного закона воды пер-
вой категории могли принадлежатьи не государству, а второй и третьей
категории и не прибрежным владельцам, закон (§ 9) сохраняет в
силе ранееприобретенныеправа. В законодательном порядке государ-
ство может перечислитьв первую категорию воды, состоявшиераньше
во второй, и даже третьей категории, но этого одного недостаточно,
<*) Н о 1 1 z-K г е u t z о. с. стр. 50.





чтоб государство стало собственником их. Закон признал собственность
государства только на те воды, которые были поименно перечислены
в приложениик закону; другие воды государство должно приобретать,
в порядке принудительногоотчуждения, за вознаграждение(§ 11). Без
этого перечислениевод в первую категорию лишь переносит на госу-
дарство обязанности по содержанию вод (§ 115 абз. I), в то время
как перечислениевод из первой категорииво вторую или третью не
освобождает государство от лежащихна нем тягот (§ 132 абз. 2).
Приобретенье государством прав на воды в порядке принудитель-^
ного отчуждения только лишнийраз подчеркивает,что Прусский за-
кон понимаетправо собственностигосударства в частно-правовомсмыс-
ле. „Enteignungist Ubereignung" (Отчуждение—это пересвоение). Соб-
ственность,основанная на гражданском уложении,не может немедленно
обращаться в руках государства в публично-правовую собственность.
Как мы видели, юридическое положение текучих вод второй и
третьей категории, с точки зрения принадлежностих, одинаково: и те
и другие принадлежатбереговым владельцам. Различиеихюридического
положения проявляется в другом: содержаниеестественныхводных те-
ченийвторой категорииобеспеченолучше, чем вод третьейкатегории.
Содержаниерек второй категории,согласно § 115 абз. 1, возлагается
на создаваемые для этой цели водные товарищества,если оно не ле-
жит на общинныхили других организацияхпубличного права. Этим-же
организациям (водным товариществамили заменяющим их учреждениям)
предоставляется важное право осуществлять улучшения водного тече-
ния, при чем условия осуществленияэтого права (процесс получения
разрешения) упрощаются (§§ 155 и 222). Воды второй категории на-
ходятся в ведении административных властей более высокого ранга
(ландрат), обладающихи большим авторитетом и большею компетен-
циею (§ 342 абз. 1).
Не представляется необходимым, чтоб вся река от истоков до
устья подчинялась одному и тому-же режиму. В разных плесах она
может быть и первой и второй и третьей категории, в соответствиис
различным значениемкаждой частидля водного хозяйства 70 ).
Таково юридическоеположениетех трех категорий водных тече-
ний, на которые их делит Прусский закон 1913 і . Однако, этими тремя
категориями еще не исчерпываются все воды. В действительности су-
70 ) См. Ausfuhrungsanweisung ѵ. 26 apr. 1913 Holtz-Kreutz В. II стр. 648; его-
же изд. 1922 г. стр. 268. Там-же указывается, что ко второй категории вод причислялись
те, которые уже вошли в перечень, составленный в связи с законом 1905 г. о предот-
вращении наводнений, а также те, содержание которых подлежало особому регулирова-
нию в интересах сообщения. Другое Ausfiihrungsanweisung 29 апр. 1914 г. (Holtz-
Kreutz, 1922 стр. 317) подчеркивает, что носители обязанности по содержанию рек
большею частью непосредственно указаны в законе, между тем как для вод второй ка-





ществуют воды стоячие, дождевые и те, которые обычно называются
замкнутыми, вследствие*того, что слишком тесно связаны с участком,
на котором находятся, обслуживая лишь нужды владельца и не пред-
ставляй ценностидля общества. Им посвящен специальныйотдел
(§§ 196-205).
Основное положениеПрусского закона относительноэтих вод не
отличается от тех, которые приняты и другими водными законодатель-
ствами: „собственникземельного участка в праве распоряжаться и во-
дою, находящеюся на или под поверхностью его земли, поскольку не
заключается ограниченийв данном законе, в особенностив его поло-
жениях, относящихся к водным течениям и пользованью ими, а также
поскольку его правам не противостоят права третьих лиц" (§ 196).
Таким образом, и в отношенииэтих вод (главным образом, озер
и грунтовых вод) существуют специальные ограничительные постано-
вления закона, в интересах,по преимуществу, соседей,так что свобода
распоряжения со стороны собственникаи здесь не абсолютна.
Оставляя на последующееобзор всех ограниченийв пользовании
водами, остановимся пока на тех постановленияхПрусского закона, ко-
торые относятся к земельным правоотношениям,неразрывносвязанным
с правами на ложе и берега водных течений.
В интересахнаибольшейясности, Прусский закон (§ 12) опреде-
ляет границубереговой линиине только обычным уровнем вод, ко и
наглядным признаком произрастания травы. Действительно, граница
произрастаниятравы вдоль рек большею частью совпадаетс линией
нормального уровня воды. При фактическом расхожденииэтих призна-
ков, вопрос разрешается после рассмотрения конкретных данных(Ре-
шениеВысшего административногосуда 12 дек. 1916 г.). Определение
границыбереговой линииважно в целом ряде случаев (общее пользо-
ванье, концессии,затрагивающиебереговую линию, запрещениена бе-
регу сооружений,препятствующихнормальному стоку вод, угрожающих
наводнениямии др.).
Оставлениерекою ее русла или частичноеобмеление, в частности
образование островов, insula in flumine nata, не отражается на правах
собственности(§ 14). Полное или частичноеосвобождениеложа от во-
ды освобождаетлишь собственникаот ограничений,которые возла-
гаются на него водным законом или которые основываются на дого-
воре и неразрывно связываются с наличиемводного течения.Прусский
закон стоит здесь на той точке зрения, последовательно вытекающей
из общей концепции закона, что образовавшийся остров не является
приращением,так как и раньше все ложе принадлежало государству
или береговым владельцам и, следовательно, никакой перемены в пра-







права на них собственникупредприятия), в Прусском законе нет71 ).
Постановления Прусского закона о намывах и приращениях не
заключают в себе ничего оригинального, и здесь применяется общая
точка зрения закона о правах собственника.Так-же, как и в других
водных законах, собственнику берега, который может доказать, что
оторванная от его владений часть земли прибитак берегу другого,
дается годовой срок на признание его прав, если только приросшая
земля может быть отличенаот участка, к которому приросла.В случае
пропуска годичного срока, приросшая земля признаетсяперешедшеюв
собственность нового владельца, без обязанности выдачи прежнему
какого-либо вознаграждения.
Характерным для Прусского закона является то, что он (§ 18),
подобно Баварскому (ст. 14) и в отличиеот Баденского (§ 10), указы-
вает не один только административныйпуть защиты собственником
своего права на оторванную землю, но и судебныйпорядок. Подходя
ко всем правоотношениям в отношениивод с частно-правовой точки
зрения, Прусский закон не склонен сокращать компетенцию судебных
учрежденийв пользу административных,что, приспециальномхаракте-
ре споров в этой области и необходимостиотчетливого знания судьями
фактическихусловий, нельзя считать целесообразным. Впрочем, в дан-
ном случае (право на оторванную землю) закон указывает на возмож-
ность выбора средств и путейзащиты (администрацияили суд), а по-
тому здесь указанныйнедостатокустраняется.
Подробно регулируются в законе правоотношения, возникающие
в случае перемены рекою русла.
Если меняет свое русло водное течениепервой категории,то и в
новом русле оно будет собственностьюгосударства.Последнееприобре-
тает право собственностина новое русло на основаниизакона (ex lege).
Собственникивновь занятой водным течением земли имеют право на
вознаграждениесо стороны государства,а если прежнеерусло принадле-
жало не государству, то собственники освобождающегося от водного
течения русла привлекаются к соучастиюв вознаграждении потерпев-
ших ущерб,по принципуin quod locupletior factus est (§ 15).
В приведенномпостановленииговорится об естественном водном
течении,но не об искусственном.Перемене последнимрусла, если она
происходитпо заранееобдуманному плану, должно было-бы предше-
ствовать соглашениес владельцами земель, через которые вода прой-
) Ср. § 140 о приращениях, возникающих при работах по содержанию водного





дет. Если-же изменение принадлежащего государству искусственного
течения происходит независимо от владельца (государства), то водное
течениестановится собственностьюновых прибрежныхвладельцев, так-
же, как и при перемене русла, водным течениемвторой или третьей
категории ). и в том и в другом случае,т. е. собственникамискусствен-
ного течения всех категорий и естественноготечения второй и третьей
категориипредоставляется, как и другими водными законами (Баварск.
ст. 25, Сакс. § 10, Баденск. § 9), право в течение года восстановить
прежнеесостояние (§ 16, 2). Если это удастся, то все прежниеправо-
отношениявосстанавливаются:собственностьобнаруживает свою эла-
стичность.
Все изменения в праве собственности, происходящиев связи с
приращениями,намывами, переменою русла, являются оригинарным
способом приобретениясобственности.Переход ее от одних лиц к дру-
гим должен соответствовать условиям, указанным в законе. Занесение
в вотчинныекниги не имеет значения конститутивногоактаи не являет-
ся необходимым условием для укрепления возникшего права, но оно
может быть сделано в целях лучшего обеспеченья приобретенных
прав.
§ 13 Прусского закона предусматривает занесениев вотчинные
книги права на водное течение.Прибрежные владельцы могут, поэто-
му, заносить в книги право на принадлежащиеим части водного тече-
ния. Водное течениерассматривается,как земельный участок (покры-
тый водою), и нет, следовательно, основанийдля исключенийиз обще-
го правила, требующего внесения в вотчинныекниги всех земельных
прав. Но там, где, как в Бадене, большая часть вод исключена
из оборота, там это не имелобы практическогозначения... И Баден-
ский закон не исключаетпримененияобщих правил вотчиннойсистемы.
В § 23 он говорит о применениик водам всех норм гражданского права,
поскольку водный закон не определяет другого. Но в Прусском зако-
не, согласно которому представляется возможным распоряжениеводным
течением,как собственностью, отдельно от прочих владений, а равно
установлениеразличных вещных ограниченийи даже залогового права,
занесениев вотчинныекниги приобретаетбольшое практическое зна-
чение.Фактически, конечно, случаи распоряжения водами отдельно от
других участков бывают редко, но раз они возможны, то в интересах
единствавотчинной системы постановлениеПрусского закона пред-
ставляется вполне основательным, не говоря уже о его логическойсвя-
зи со всем остальным содержаниемзакона и о выдержанностиво всех
деталях основной идеи законодательства.






Третяя глава Прусского водного закона, посвященнаяпользованью
водами, представляет особый интерес,в виду того, что здесь можно
видеть, как разрешил законодатель вопрос о соотношении частных и
общественныхинтересов,приняв в основу начало частнойсобственности
на воды.
Особо выделены законом те ограничения, которым, в интересах
общественных,должен подчиняться каждый пользователь, независимо
от того, собственникон или нет (§§ 19-24). Далее следуют положения,
относящиеся к общему пользованью (§§ 25-39), определяющие права
собственника{§§ 40-45), условия и порядок выдачи разрешенийна те
виды пользованья, которые не предоставленысамим законом (§§ 46-80),
и примирительныйпроцесс(§§ 87-90). В заключение дается ряд спе-
циальных правил относительновозведения плотин.
Ограничения,установленныев виде общеобязательных правил, ка-
саются преждевсего таких действий,которыми загрязняются воды, как,
напр., сбрасыванье в воду земли, песку, шлаку, камней, деревьев и др.
твердых тел. Администрациипредоставляется допускать отступления.
Наоборот, брать из реки произрастающиев ней растения, а также ил,
землю, гравий, песок и камни, по общему правилу, допускается, но
администрацияи здесь в праве ограничитьи запретитьэто, еслиусматри-
вает опасностьдля общественногоинтереса.Запрещается также мочкэ
льна и конопли.
Очень широкое полномочие предоставляет водной полиции§ 21
закона. Она управомачивается ограничивать и даже вовсе прекращать
различные виды пользованья водою, если только не установит, что
пользователь обладаетспециальнымправом или, что пользованье до-
пускается, согласно правилам об общем пользованьи. Ограничительные
распоряженияполициидолжны, однако, сопровождаться обоснованием.
„Оправданиеэтого полномочия, говорит Б о р н, заключается в том,
что регулированье пользованья водными течениями относитсяне только
к частному, но и к публичному праву и что задачею полицииявляется
поддержаниеоснованногона последнем публичного порядка. Водная
полиция может принять меры против всякого пользованья, которое
противоречитобщественныминтересам"73).
В водном законе содержится ряд ограниченийправ, пользователей
в интересах других лиц и общества, так, напр., собственник вод не
может настолько изменять их уровня, что будет причиненущерб дру-
гим (§ 41, 2), не могут быть устраиваемыбез разрешенияплотины,отво-
ды воды и пр. Полиция может приостанавливатьвсе те .виды пользо-





«анья, которые совершаются с нарушениемэтих правил. Но, разумеет-
ся, в тех случаях, когда право пользованья предоставленов концес-
сионном порядке (Verleihung), предполагающемспециальноерассмотре-
ние всех возражений и всех интересов,полиция не может уже приоста-
навливать такого пользованья, как равно и в тех случаях, когда оно
основывается на законе и не нарушаетникакихего постановлений.
На законе основываетсяобщеепользованье. Так как Прус-
ский закон не разделяет вод на публичныеи непубличные,то в кем
нет такого ясного определения,как в Баварском и Баденском законах,
что судоходство и сплав выделяются из всех других видов общего
пользованья. Прусский закон подходитко всем видам общего пользо-
ванья, главным образом, как к ограничениям частныхправ на воды, и,
с этой точки зрения, постановленияего заслуживают более подробно-
го рассмотрения.
В отношениивод первой категории „каждому предоставляет-
ся (§ 25) пользоваться водою для мытья, стирки, черпать воду в со-
суды, пользоваться для водопоя, купания, катания на лодке и по льду
и брать воду и лед для домашних и хозяйственных надобностей74),
при условии непричинениявреда другим. С тем-же ограничениемкаж-
дому дозволяется спускать как естественнотекущие, так и образую-
щиеся при домашнем и хозяйственном употреблениисточные воды,—в
естественные водные течения первой категории.Но под эго правило
не подходит спуск отработанныхвод, посредством специальныхсоби-
рающих эти воды приспособлений".
То же, за исключением права брать лед, применяется и к есте-
ственным течениям второй и третьей категории. Катаниеже на лодках
и по льду допускаетсялишь поскольку оно было закреплено обычаем
раньше (до издания закона).
Правила об общем пользованьи не применяются по отношениюк
искусственнымводам, к тем частям водных теченийвторой и третьей
категорий, которые находятся в пределах усадьбы, садов и парков и
составляют собственность прибрежных владельцев. Не применяются
правила об общем пользованьи к прудам (Talsperre), а также к озерам,
из которых вытекают водные течения второй и третьей категорий.
Распространениеобщего пользованья на искусственныеи другие из'-
ятые из него воды может быть допущено обер-президентом.
Относительно судоходства и сплава плотами закон содержитспе-
циальное постановление(§ 26), предоставляющее каждому эти виды
пользованья на водах первой категории.Для вод второй и третьей ка-
тегории эти виды пользованья прямо не предусматриваются, повиди-
7І ) Имеются в виду хозяйственные потребности сельского хозяйства, но без под-





тому, вследствие того, что соответствующиетечения относятся к пер-
вой категории75), но там, где сплав существовал и до введения в дей-
ствие нового закона и, вообще, допустим, он может быть дозволен,
а министруземледелия, государственныхимуществ и лесов предоставле-
но в общественныхинтересахили при наличии важного хозяйственно-
го интересадопускать сплав вновь или расширять об'ем существую-
щего. На реках второй и третьей категорииможет быть допускаем и
сплав россыпью (§ 31).
СоставителиПрусского закона рассматривалиобщее пользованье,
как институтпубличного права. „Обязанности собственникаводного
течения допускать общее пользованье не корреспондирует никакое
частно-правовоепритязаниена терпениеподобного пользованья. Оно
является правомочием, покоящимся на публично-правовом основании.
По природе своей оно субсидиарнои должно быть поставлено
позади всех видов частных прав на пользованье водою 76)".
Равным образом обязанность предоставлениябечевника рассматри-
вается не как обременениесобственностиодного лица в пользу друго-
го, согласно правилам частного права, а представляетиз себя публич-
но-правовое ограничение собственности.Бечевник
не регулируется правилами гражданского уложения о вотчинных повин-
ностях, не заносится в вотчинные книги, не прекращаегся вследствие
длительного неиспользованья (поп usus) и освобождение от него не
может быть достигнутов порядке начал гражданского права77).
Таковы взгляды составителейзакона на природу общего пользо-
ванья и ограничений,с ним связанных. Эти взгляды, по свидетельству
комментаторов, усвоены и судебными учреждениями.
Защита общего пользованья в порядке частных исков не допу-
скается, она может осуществиться только через посредство водной по-
лиции(§ 36 абз. 2). Впрочем, при рассмотрениипроекта водного зако-
на в комиссии, там высказывали взгляд, что че исключенавозможность
защиты общего пользованья на основании§ 829 В. G. В, который обя-
зывает к возмещению ущерба, причиненногодействиями, нарушающи-
ми добрые нравы. Эта точка зрения кажется комментаторам противо-
речащеюосновным взглядам закона на общее пользованье, не призна-
ющим частно-правового притязания на допущение общего пользо-
ванья, а потому неправильною7^.
„Водной полиции предоставляется реіулировать, ограничивать и
запрещать общее пользованье. Распоряжения этого рода должны со-
провождаться обоснованием". (§ 39).
75 ) См. выше прим. 65.
7 «) Н о 1 1 z-K г е u t z В. 1 стр. 173 ср. Born стр. 36.
7? ) Holtz-Kreutz стр.193.





Этим положением водный закон хотел уполномочить власть на
защиту как публичных, так и частных интересов. Предоставлениевлас-
ти даже запрещать общее пользованье как-бы подтверждает,что об-
щее пользованье не является частным правом. Но в об'яснительнойза-
писке комиссии, рассматривавшейпроект закона, раз'ясняется, что пол-
ное прекращениеобщего пользованья допустимо только с целью огра-
ждения государственныхинтересов. При этом указывалось, что запре-
щениеобщего пользованья может быть неограниченово времени и
устанавливаемо на короткий промежуток, может быть примененов от-
ношенииотдельных видов общего пользованья или в отношенииобще-
го пользованья вообше, в пределах всего водного течения или на бо-
лее и менее коротких его протяжениях,и во всякое время может быть
опять снято. Предложение допускать только временное прекращение
общего пользованья было отклонено79).
Такое широкое полномочие власти относительно общего пользо-
ванья может быть, конечно, оправдано только в том случае, если оно
используется в интересахобщественных.И, действительно,помимо об'-
яснительных записок, такое ограниченное применениеэтого полномо-
чия вытекает из наличия в законе другой статьи (§ 21), которая нахо-
дится во внешней коллизии с § 39, так как говорит, что водная поли-
ция не управомочена ограничивать или прекращать пользованье вод-
ным течением,когда пользователь обладает правом или пользо-
ванье допускается правилами об общем пользо-
ваньи. Существование этой статьи (§ 21) наряду с § 39 оправды-
вается тем, что последняя предполагает защиту общественных
интересов,не только по заявлениям, но и по инициативесамих властей
и не только в тех случаях, когда вред какого либо пользованья уже
обнаружился, но и в целях предупрежденияэтого вреда. В § 21 закон
имел в виду установить средства защиты частныхинтересов,когда та-
ковые уже нарушаются, а не с превентивнойцелью80).
Это толкование заставляет подойтинесколько осторожнеек во-
просу о том, как понимаетПрус ский водный закон общее пользованье
Мы имеем в этом законе еще одну статью (§ 57), которая показывает,
что законодатель вменяет власти в обязанность бережно относиться к
существующему общему пользованью. Эта статья говорит о том, что
при установленииконцессиине может быть сделано возражений,осно-
вывающихся на том, что она причиняет ущерб общему пользованью,
как не может возникать и претензиио вознаграждении за причинение
затруднений общему пользованью, но, вместе с тем, власі и вменяется
в обязанность, чтобы, при выдаче концессии,она озаботилась ex,officio
79 ) Там-же стр. 224.




о том, чтобы общее пользованье не сделалось невозможным или не
было существеннозатруднено.
Из этого еще не видно, чтобы закон рассматривал общее поль-
зованье, как право, он только заботится о возможном сохраненииего,
В других случаях закон расширяет общее пользованье. Так, напр.,
включение езды на лодках и по льду в число допущенных законом
видов общего пользованья являлось нововведением,по срав-
нению с прежнимправом 81).
Предусматривается в законе возможность расширения общего
пользованья и в будущем. Уже упоминалось о возможности разреше-
ния сплава в водных течениях, где раньше сплава не было (§§ 31,
32). В этом случае собственнику уплачивается вознаграждение,с при-
менением правил о принудительном отчуждении. Собственник, полу-
чивший вознаграждение,при установленииобщего пользованья, не мо-
жет не рассматриваться, как лицо, обязанное терпеть общее
пользованье. Остается вопрос, обязано ли оно по отношениюк
отдельным пользователям или только по отношениюк власти, как
единственноуправомоченной пред'являть требования о допущенииоб-
щего пользованья.
Как мы видели уже, комментаторами Прусского водного закона
вопрос этот разрешается во втором смысле.
Однако, несколько статейзакона заставляют думать, что вопрос
мог-бы быть разрешен и иначе.Так, напр., согласно § 30, судовладе-
лец и собственникплота в случае причиненияущерба береговым вла-
дельцам, при пользованьи бечевником, отвечают по принципупричине-
ния, а не вины. За вину, в порядке регресса, может быть привлечен,.
по общим началам гражданского уложения (§ 823 В. G. В.), виновник
причиненияущерба. Ответственность за вину предусматривается для
данного случая специальнымзаконом о внутреннем судоходстве (Віп-
nenschiffahrtgesetz),водный-же закон 1913 г. в § 30 предусматривает
ответственность,при отсутствиивины. Как-же можно обосновать эту
повышеннуюответственность.В то время, как Германское гражданское
уложениерегулирует ответственностьза недозволенныедействия, здесь,
в водном законе, предусматриваетсяскорее ответственность за вред,
причиненныйпри осуществленииправа, в целях побужде-
ния управомоче.нных к надлежащему (bestimmungsmassig)пользованью
правом. Такова, кажется нам, идея закона82).
8І ) Комментарии к Прусскому закону уделяют, поэтому, внимание этому нововведе-
нию, отмечая, между прочим, что собственник не отвечает за безопасность этого спорта.
Каждый осуществляет общее пользованье на свой риск и собственник огораживает про-
руби только при наличии специального распоряжения полиции (Holtz-Kreutz о. с
стр. 177-178). ,: у;





В дополнениек § 30, в котором мы видим косвенное признание
права на общее пользованье, приведем § 23, где говорится: „кто же-
лает спускать в водное течениеводы или иные жидкие вещества, вы-
ходя за пределы, установленныеобщим пользованьем, тот долженпред-
варительно заявить об этом водной администрации". Комментарий к
этой статье Гольц-Креуца раз'ясняет ее следующим образом: „уведом-
ление, согласно § 23, не обосновывает, даже при отсутствиик. л. сом-
ненийу водной администрации,притязанийна терпениеспус-
ка вод ни по отношению к администрации,ни по отношению к
частным лицам"Ьі).
Отсюда уже с большим основанием можно a contrario говорить,,
что спуск вод в пределах, предоставленныхдля общего пользованья,,
составляет право и создает притязание и к администрациии
к собственникам.
Повидимому, и составителизакона и комментаторы его убежден-
но отрицаличастно-правовойхарактер общего пользованья по двум
причинам:вследствие податливостиэтого права по отношению к дру-
гим и вследствие признаниянежелательностизащитыего гражданскими
исками.
„Общее пользованье неможет, по общему правилу, вторгаться в
чужие права, в особенностис нарушениемсобственностина бзрег или
на водное течение".
Общее пользованье допускается, если при этом не причиняется
ущерба другим (§ 25) и это выражение „другим", говорят коммента-
торы, надлежит толковать в самом распространительном смысле: и
собственники,и береговые владельцы, и управомоченные на рыбную
ловлю и другие, кому принадлежитправо на водное течение"84).
Но все это верно лишь в отношениимелких видов общего поль-
зованья, основанныхна признанииводы за res communis omnium (ку-
пание,стирка, водопой и пр.). Вполне понятно, что, узаконяя такой
новый вид общего пользованья, как катаниена лодках или на конь-
ках, имеющее большею частью значениеспорта, Прусский водный за-
кон не хотел ограничивать собственникав праве построитьстесняющие
этот вид пользованья мосты и мостки, или в праве брать лед, выво-
дить воду и пр. В пользу такого решения можно было-бы привести
не только официальныеоснования85) но и соображениясущества: со-
поставлениеудельного хозяйственного веса различных видов пользо-
ванья, что в водном хозяйстве, как мы неоднократновидели, прини-
мается за руководящий принцип.Но нигде не говорится, что общее
^) Там-же стр. 151.
*») Там-же стр. 174, 179.





пользованье для судоходства и сплава тоже субсидиарноеправо, кото-
рое тоже должно уступать место каждому другому праву. Наоборот,
Гольц и Креуц сами признают, в отношении сплава, что здесь соб-
ственникии прибрежныевладельцы обязаны тер-
петь все, что связано с осуществлениемсплава86).
Правда, гражданского иска для защитыобщего пользованья Прус-
ский закон не дает, но, во-первых, гражданскому праву небезызвестны
неисковые притязания (натуральные права), а, во вторых, даже при
признанииобщего пользованья правом, трудно представить себе иную
защиту его, кроме административной,так как каждое решениев поль-
зу претендентана общее пользованье должно будет распространяться
не на одних только тяжущихся, а на всех пользователей, приобретая
общее значение87).
Отвергнув классификациювод на публичныеи непубличные,Прус-
ский закон оставил в тени юридическую особенность публичныхве-
щей, предназначенныхдля общего пользованья, —связанность их целе-
назначением. Но, часть вод, по Прусскому закону, не только потому
отнесева к первой категории, чтобы быть собственностьюгосударства,
но и для того, чтобы могло быть легче осуществленоих основное на-
значение.Эти воды служат, главным образом, судоходству и сплаву и
эти виды общего пользованья могли-бы, конечно, быть защищаемы
как права. Вопрос о форме защиты—второстепенен,это вопрос целе-
сообразности: защиту лучше всего поручать тем органам, которые
наиболеекомпетентны,а наибольшая компетентность водной админи-
страциив вопросах водного хозяйства не может подлежать сомнению.
Эта мысль вполне отчетливо выражена в § 36 Прусского закона88).
Таким образом, утверждение,что Прусский водный закон не дает
основания для конструкцииобщего пользованья, как права, во всяком
случае, не может быть категорично. Прусский законодатель, увлекшись
частно-правовою конструкциеюправа на воды, всеми мерами старался
смягчить силу ограничений, лежащихна собственности. Но воды (по
крайнеймере, воды первой категории) остаются предметом общего
Щ Там-же стр. 206.
) R. J he ring, Geist В. I 3 А. стр. 211 указывает, что римское право создал»
для этой цели a. popularis: публичные интересы ничто иное, как интересы всех, а по-
тому и каждого в отдельности.
8 ) В комментарии к § 36 Б о р н приводит следующую цитату из об'яснительнои
записки к проекту: „Общее пользованье не предоставляет отдельному лицу частного, за-
щищаемого в судебном порядке права. Общее пользованье беспрекословно отступает на
задний план перед правом собственника или другого специально управомоченного лица.
Собственник мог-бы, поэтому, в пределах господства своей собственности принять меры,
которыми созданы были-бы препятствия допущенному правилами об общем пользованьи
публичному сообщению, в частности— препятствия судоходству или сплаву. Значение





пользованья, а потому и общее пользованье остается в отношении
этих вод защищаемым правом sui generis.
Современное водное право не отвечало-бы своему назначению*
если-бы оно не ограничивало прав собственникав интересахобщего
блага и соседей.
Прусский водный закон разделяет в этом отношенииобщую
судьбу. Мы уже приводили общие его положения о пользованьи вода-
ми, содержащиеосновные ограничения водопользованья. Эти правила,
наряду с несколькими специальнымиположениями, всецело распростра-
няются и на пользованье собственника.(§ 40).
Пользованье водами со стороны собственникане является каким-
то особым правом, оно является лишь осуществлением собственности.
Поэтому оно носит всецело частно-правовойхарактер и регулируется
началами гражданского законодательства. Согласно § 100 В. G. В., оно
охватывает, как извлечение доходов, (плодов), так и всех других вы-
год, какие дает употребление вещи. Помимо всех видов пользованья,
предоставленныхпо § 25 каждому желающему и которые собственник,в
отличиеот других, осуществляет, как несомненное право, он может
мочить лен и коноплю, выбирать ил, землю, песок, гравий и т. д.,
устраивать пристани, купальни, трапы, мосты, контору для сдачи в
наем лодок, разные устройства, склады дров и других предметов, кат-
ки, катаниена лодках и различные виды судоходства, сплава и пр. Но
все эти выгоды предоставляются собственнику, лишь поскольку он не
выходит из установленныхзаконом границ, т. е. не нарушаетполицей-
ских правил, не загрязняет воду, не понижаетее уровня, во вред дру-
гим и пр. Все, что выходит за эти для всех пользователей обязатель-^
ные границы,требует разрешения (концессии;.
Собственникможет устанавливать в пользу других лиц сервитуты
и права застройки, может предоставлять пользованье вместо себя, но
не может отчуждать право пользованья отдельно от собственности,
разве только превратив его, для удобства распоряжения и наибольшей
обеспеченности,в право концессионное89).
Хотя собственник,при пользованьи водами, подчиняется всем тем
ограничительным постановлениям, какие применяются и при общем
пользованьи, но применениеэтих ограничительныхправил по отноше-
нию к собственникуносит несколько иной характер. Собственнику не
может быть запрещеновсякое действие,которое вредит другому, как
это имеет место при общем пользованьи. Это было бы слишком стесни-
89 ) Holtz-Kreutz В. I стр. 462-463. См. ниже о так назыв. Sicherstellung',





тельно для собственника и слишком расходилось бы с принципом:
qui suo jure utitur, neminemlaedit.В §41 Прусского закона предусмотре-
ны только вполне определенныевиды причиняющихвред другим ли-
цам действий,которых собственникдолжен избегать: изменение тече-
ния, загрязнение, такое изменениеуровня воды, что причиняетсяущерб
пользованью других или вред их участкам, и, наконец,действия, уве-
личивающиедля других бремя содержаниявод и их берегов. Другие
действия собственника, хотя-бы в результате их и возникал вред, не
могут быть запрещеныему. Поэтому и для приостановкитаких видов
пользованья со стороны собственника,которые причиняют вред заинте-
ресованным лицам, недостаточнодоказать только факт совершения этих
действий, они должны также доказать, что собственник переступил
границысвоего права. Правоотношения, которые возникают на этой
чочве, носят всецело частно-правовой характер, а поэтому, при выходе
собственниказа очерченныезаконом пределы пользованья, к нему мо-
может быть пред'явлен иск об убытках. Не исключается, впрочем, в
соответствующихслучаях возможность „административныхмер".
При наличииинтересовнескольких собственников, должно при-
ниматься во вниманиефактическое преимущество одного переддругим.
Там, где водный закон рассматривает воду, как общее достояние,
распределениекоторого должно совершаться по принципу наибольшей
полезности,никто не может обладать естественными преимуществами.
Но, прусскийводный закон последовательнопроводитпринципчастной
собственности. Интересно в этом отношении следующее пояснение
об'яснительной запискик законопроекту, в связи с вопросом о праве
собственникапредприниматьмеры осушения земли: .интересобщества
—наиболееполное использованье наличнойземли, выступаетна первый
план и запрещаетограничивать землевладельца в пользу других в отно-
шениитех хозяйственных мер, цель которых интенсификацияиспользо-
ванья земли". С этой точки зрения, говорит комментатор, и вывод
грунтовых вод, с целью дренажа,не может подвергаться ограничениям,
если даже, при этом, уровень воды в соседнем,может быть, даже ши-
роком округе будет измененво вред другим90).
Исходя из признаниясвободы каждого собственникав пользо-
ваньи водами, при отсутствии специальногоуравнения интересовили
специальныхограничений91), нет основанийотрицать преимуществавла-
дельца вышележащегоучастка перед владельцем нижележащего во
всех видах пользованья.
ад ) Н о 1 t z-K г е u t z В. I стр. 244.
) Так, напр., кроме уже указанных ограничений, следует упомянуть о запрещении
лишать собственников вододействующих сооружений необходимого для их предприятий





Но, Прусскому водному закону известны и необходимые в обще-
ственныхинтересахограниченияправ собственности,и ряд принудитель-
ных норм и право отчуждения.
Из числа принудительныхправ (легальных сервитутов),установлен-
ных Прусским законом, некоторыемогут быть осуществленыбез возна-
граждения собственников,другие лишь при условии вознаграждения.
Без вознаграждения можно требовать принятия воды, стекающейс
участка вне водного течения, когда собственникучастка, вода с кото-
рого стекает таким образом, не может сделать других отводов или
может лишь при несоответственнокрупных затратах.Но, еслисобствен-
ники земель, на которые производится сток, в свою очередь, не могут
спустить их дальше или могут лишь при высоких затратах, то их мож-
но принудить к принятию вод лишь за вознаграждениеи лишь в
том случае, когда выгоды собственника вышележащего участка зна-
чительно выше, чем причиняемый им вред (§ 330).
За вознаграждение,в интересахразличныхпредприятийиз области
водного хозяйства, можно требовать измененийводного течения(углубле-
ния, расширения,прокапывания, переноса),предоставленияправа про-
ведения воды, права примкнуть плотинуи допустить различныеустрой-
ства (§§ 331-334). При необходимостиизмененийв водном течении,при
пропуске воды через чужую землю и примыканииплотины, закон тре-
бует (§ 387) вознаграждения за нарушенныеинтересыв полном разме-
ре (не исключая, следовательно, и косвенного ущерба).
Наконец,Прусскому законуизвестенинститутпринудительного
сопользованья, ужезнакомый нам по другим водным законам. Приме-
нениеэтого институтаограниченов Прусском законе приспособлениями
для осушения земель или спуска отработанныхвод и теми случаями,
когда претендующийна сопользованье не может иначе целесообразно
или без высоких расходов осуществить такое же предприятие(§ 339).
Необычное и несоответствующеесовременному правопорядку вторже-
ние в сферу частного хозяйства допускается водными закочами с боль-
шою осторожностью и, тем не менее, это делаетдаже Прусский за-
кон, более других водных законов охраняющий принципы частного-
права, при чем в об'яснительнойзаписке § 339 получаетдаженесколь-
ко распространительноезначение:не только в пользу того, через чью
землю проложены отводящие канавы, но для всякого, кто может извлечь
выгоду из совместного пользованья 92).
В необходимых случаях, когда это оправдывается общественными
интересами,частныйсобственникподчиняетсяпринудительномуотчужде-
нию (по закону 11 июня 1874 г.).





Особые правила установленыв законе относительно сооружения
запруд. Закон обеспечивает власти возможность добиться сноса,
предохранительныхмер или переустройства опасного и нехозяйствен-
ного сооружения. Владельцы запруд обязаны содержать в порядке вы-
высотомеры (§§92, 94) и самые сооружения (§ 96).
Если существуетопасность,что запруда может по своему устрой-
ству не выдержать высокой воды и разрушниеее грозит большими
убытками, то заинтересованныелица могут требовать переделки ее,
участвуя в расходах, соответственновыгодам, которые они получают.
Переделка не должнасокращать эффективности плотины (Leistungsfa-
higkeit). Если с точки зрения задач и интересов народного хозяйства
потребуется сокращениеили уничтожениеее, то § 338 предоставляети
эту возможность (когда явны выгоды сельско-хозяйственной культуры
или судоходства), при условии уплаты вознаграждения.
Наконец,остается еще путь принудительногоотчуждения.В инте-
ресах общего блага, водная администрация может по своей
инициативепотребовать переделки или укрепления запруд, если
вред и опасностьих для общего блага преобладают, и в этом слу:
чае государство берет на себя издержки, не покрываемые выгодами
заинтересованныхлиц.
Здесь мы видим не только широкое право вторжения в сферу
частного хозяйства, но и то, что, согласно водному закону, право
на запруду есть в то же время обязанность по
отношениюк запруде. Владелец запруды долженнадлежащесодержать
ее, поэтому он не может иначе,как с разрешения власти снять ее или
надолго оставить без употребления(§ 99). Власть может отказать в та-
ком разрешении,когда это грозит большими убытками другим лицам.
Правда, в этом случае хозяин не может быть обязан к содержанию
запруды на свой счет, но он должен допустить заинтересованныхлиц
к тому, чтобы они приняли содержаниена себя, или может сам под-
держивать запруду, при условии возмещения ему издержек.
Надлежащим пользованье запрудою считаетсятогда, когда вода
поддерживаетсяна установленной высоте (§ 101) и не производится,
внезапного спуска задержаннойводы (§ 100).
Большие водовместилища (Talsperren) могут устраиваться только
по определенному плану, утверждаемому властями, и находятся под.
постоянным надзором (§§ 107, 108 аі.).
Очень подробно регулируется в законе содержаниеводных
теченийи их берегов. Оно построенона публично-правовомосновании.
Обязанность содержания—поддержание естественногоили искусственно
созданного состояния вод. Обязанность эта возлагается законом, как





мает на себя государство и даже, как уже указывалось, при перечисле-
нии вод из первой во вторую, сохраняет эту обязанность за собою (§
132). Содержание вод второй категории возлагается на водные това-
рищества, и вод третьей категории и искусственных вод — на собствен-
ников (§ 115).
Для облегчения обязанным лицам осуществлять надлежащим обра-
зом содержание рек, закон возлагает ня береговых, а в некоторых слу-
чаях (§ 137) и на более широкий круг владельцев, ряд положительных
и отрицательных обязанностей. Они должны освобождать берега от на-
саждений и оград, угрожающих свободному течению вод, должны под-
держивать укрепленные берега (§ 120); должны также предоставлять
за вознаграждение землю и материалы (камни, песок, лес), необходимые
для производства сооружений §§136, 138), последнее в том случае, если
иначе для выполнения обязанности по содержанию реки придется за.
купать нужные материалы по несоразмерно высокой цене.
Помимо содержания водного течения в порядке, могут быть пред-
принимаемы работы по углублению и устройству нового русла и по
возведению сооружений для урегулирования высоты еодного течения- 13).
Этого рода работы могут быть выполняемы только по утвержде-
нии плана их, который должен быть представлен с объяснительною за
лискою относительно предприятия и всех устройств. Утверждение дает-
ся лишь в том случае^ если предпринимаемые сооружения ствечаюі
требованиям общего блага (§ 163).
К этой группе постановлений примыкают и те, которые относятся
к мероприятиям по предупреждению наводнений (§§ 284-329).
Многие из установленных в сеязи с этим ограничений и обязан-
ностей собственников тождественны с только что перечисленными. Ори
гинальными положениями являются, главным образом, те, которые ре-
гулируют отношения по возведению и содержанию заградительных
дамб (Deichrecht). В Германии еще в 1848 г. существовал специальный
по этому вопросу закон, допускавший организацию союзов по соору-
жению и содержанию дамб, даже вопреки желанию большинства. Вод-
ный закон (§ 294) допускает лишь принудительное присоединение боль-
шинства. Союз действует под контролем государства (§ 302), обязан-
ности распределяются уставом между членами, заинтересованными земле-
владельцами (§§ 301, 3101, но установленные уставом обязанности при-
обретают публично-правовой характер.
3. Концессии и примирительный процесс.
Водный закон ограничивает собственников в праве пользоваться
водами, но они могут нуждаться в разрешении на более широкое ис-





пользованье вод. Было-бы нецелесообразнолишать их этой возможно-
сти, если они осуществляют ценноев народно-хозяйственномотношении,
предприятие.С другой стороны, закон считаетводы собственностьюго-
сударства (первая категория) и прибрежных владельцев (вторая и
третья категория); однако, и не собственникимогут нуждаться в пре-
доставленииим права пользованья, когда они не могут договориться с
собственникамиилижелают получить наиболееобеспеченноеправо для
осуществления дорого-стоющего предприятия. С народно-хозяйствен-
ной точки зрения представляется желательным, чтобы власть могла
обеспечитьвозможность создания таких полезных предприятий.
Поэтому, Прусский водный закон, по примеру Баденского (1913 г.),
содержитподробные правила о пожалованныхили концессионныхпра-
вах (Verleihung).
Прусский закон признаетправо требовать от власти предоставле-
ния концессии.В Баденским законе, соответственноего общей тенден-
ции, устанавливаетсяширокая свобода усмотрения администрациив де-
ле предоставления концессий (§ 41 „nach freiem Ermessen"). Правда,
комментатор закона94) толкует это выражение ограничительно,не как
допущениепроизвола, а как расширениеоснований,по которым власть
может отказать претенденту,в виду трудности привестив законе ис-
черпывающийперечень всех оснований для отказа, но в Прусском за-
коне (§ 47 абз. 1) прямо говорится: „В концессии может быть отказа-
но только по основаниям, приведеннымв законе". Таким образом,
здесь отразилось влияние О. Майера93), настаивавшегона том, что в
законе должны так точно указываться условия предоставленияконцес-
сии, чтобы акт власти по этому вопросу мог походить на решение,
а право на получение концессии было-бы суб'ективным публичным
правом 96).
Основания для отказа в предоставлении концессии могут быть
чисто формальными: когда испрашиваемые воды не принадлежатни к
одной из трех категорий водных течений,или право уже установлено
в порядке особых постановленийоб укрепленииберегов (Ausbau § 155
абз. 3), или об улучшениирусла (§ 331 абз. 1), или на основаниинорм
горного права (§ 396), или, наконец,на основании правил об общем
пользованьи. По существу отказ обосновывается непредставлениемпла-
на работ, последнийтребуется для предотвращения спекуляции,когда
концессияиспрашиваетсяв предвидении возрастающей потребностив
к. л. виде использованья воды, но без намеренья осуществленияпред-
94 ) Wiener стр. 100.
95 ) О. М а у е г, D. Verwalt. recht В. I стр. 253.
96 ) Такая тенденция проведена и в Саксонском законе 1909 г. § 27, ср. S с h е 1 с h е г





приятия (§ 48, § 65 абз. 1). Может быть отказано также, когда про-
тив предприятия выдвигаются возражения с точки зрения интересов
общего блага, когда нет возможности гарантироватьэти интересыуста-
новлением условий концессии(§ 49 абз. 1). Отказ может быть вызван
также возражениями собственника(§ 49, 2) И заинтересованныхлиц;
последнеев том случае, если ожидаемая польза предприятия не пре-
высит в значительной степени убыток, им причиняемый (§ 50 абз. 2).
В об'яснительной записке говорится по этому поводу: „концессия
должна быть предоставленаи при убыточностиее для других лиц,
если осуществлениепредприятия, несмотря на эти убытки, может быть
юридическии хозяйственно оправдано"97).
Но, в числе оснований для отказа в предоставлении концессии
указывается и несогласие министра (§ 49 абз. 3, 4). Здесь уже нет
определенности,которая потивополагается Баденскому „усмотрению".
Фактически полную определенностьв этом вопросе трудно обеспечить
и наиболееправильным представляется среднийпуть— возможно боль-
шей определенностидля отказа и общих руководящих указаний в за-
коне для власти, рассматривающейходатайствао предоставлениикон-
цессий.
Постановления Прусского закона относительноконцессийявляют-
ся новшеством, так-же как и постановленияБаденского закона 1913 г.
Раньше в обоих государствах было известно лишь административное
утверждение(Genehmigung), которое не имеет значения юридического
титула, в то время как концессия обладает правоустанавливающею
силою.
Противополагая концессии административным разрешениям или
утверждениям, выданным на основаниипрежнихзаконов (§ 379), ком-
ментаторы, опираясь на судебную практику, раз'ясняют смысл админи-
стративногоутверждения, как свидетельства об отсутствии у админи-
страциивозраженийпротив предполагаемого устройства. Но, даже в
том случае, когда, при выдаче разрешения, не упоминалось об отмени-
мости его, оно все-же остается отменимым. Мало того, выданное раз-
решениене гарантируетот пред'явления гражданскихисков со сторо-
ны заинтересованныхлиц, которые не могут быть лишены права взы-
скивать свои убытки98).
Иначе обстоитдело с правом, основанным на концессионномакте.
При выдаче концессии,на концессионераможет быть возложено вы-
полнениеряда обязательств и условий, в интересахобщего блага. Так,
напр., концессионерможет быть обязан безвозмездно допускать сток
канализационныхвод с казенных участков, к передачеказне за возна-
») Holtz-Kreutz В. I стр. 300.





граждениеустраиваемых им предприятий,к допущениюработ, которые
производятся для выпрямления русла и укрепления берегов, хотя бы
этой работой и причинялись убытки концессионеру.Невыполнениеэтих
условий дает основаниедля вмешательства администрации(§ 83), хотя-
бы невыполнениеи не было злостным99), а при упорном невыполнении
условий может быть отобрана концессия (§ 85 абз. 1 п. 4).
Концессияможет быть отобрана или ограничена,когда выяснится
существенныйвред или угроза общественному благополучию, но в
этих случаях предпринимательвознаграждается (§ 84). Без вознагражде-
ния отбирается концессия, когда выяснится, что она предоставленана
основаниинеправильныхданных, когда предприниматель не осуще-
ствляет ее и оставляет устройства в заброшенном виде, в запустении;
когда выясняется, что предоставленное право стало ненужным или
излишним для предприятия,и когда предпринимательне выполняет под-
твержденныхему условий, на которых предоставленаконцессия (§ 85).
Но, если в концессииможет быть отказано лишь поскольку су-
ществуют для этого указанные в законе основания, то тем бэлее она
не может быть отобрана иначе, как только при точно указанных в за-
коне условиях. Поэтому, право, предоставленноев порядке концессии,
считается настолько прочным, что дажесобственникимогут быть заинте-
ресованы в том, чтоб их права на пользованье водами были приравне-
ны по силе к концессионнымправам. С этою целью Прусский водный
закон (§ 86) ввел новую оригинальнуюсистему „укрепления"прав
(Sicherstellung).
Укрепление сопровождаетсятем-же процессом, как и выдача кон-
цессий.Производится подробное обследование,какие интересычастные
и общественныезатрагиваются предполагаемым предприятием, выслу-
шиваются возражения заинтересованныхлиц, которым дается для этого
определенныйсрок после публикациио предполагаемом предприятии.
Решение о выдаче концессии носит, таким образом, характер су-
дебного решения (res judicatapro veritatehabetur) и неудивительно,что
право концессионерасчитаетсянаиболееобеспеченным от каких-либо
неожиданныхограниченийили отмены. „Право на пользованье водным
течением,основанноена концессии,пользуется значительными преиму-
ществами перед правами, непосредственновытекающими из предписа-
ний закона, так как оно создает предпринимателююридическое поло-
жениесо всех сторон обеспеченное 100).
9Э ) Holtz-Kreu t z В. I стр. 446.
юо ) Holtz-Kreutz В. I стр. 464. В Пруссии, как и в Саксонии, вопрос о кон-
цессиях решается в администритивно-судебном порядке (Ср. Сакс. зак. § 157,5). Иначе
в Баварии (ст. 165) и в Бадене (ст. 117,2), где эти вопросы отнесены к компетенции
административных органов. Впрочем, Баварский закон (стр. 177) некоторые вопросы тоже





Право на воду, которое создаетконцессионныйакт, является част-
ным правом sui generis. Оно не подходит ни под один из типов вещ-
ных прав, известных В. G. В. Оно не является ни вещным, ни личным
сервитутом, так как оно может быть установленов пользу самого-же
собственникана принадлежащемему водном течении(§ 81), а в отно-
шениипостороннихучастков оно может быть свободно от каких либо
обремененииили ограниченийправ на них, касаясь лишь фактически
причиняемого ущерба. Концессионноеправо связывается с тем пред-
приятием, для осуществлениякоторого оно предоставлено,и не может
быть передаваемо иначе, как вместе с этим предприятием.
Таким же становится и другое право пользованья водою, закре-
пленноев порядке § 86 водного закона. Оно приобретаетпосле этого
инойюридическийхарактер. Если оно принадлежитсобственнику, то
оно превращается после укрепления в самостоятельноеправо, связанное
с определеннымпредприятиеми переносимоевместе с этим предприя-
тием. Если это был личный сервитут (§ 1092 В. G. В.), то, будучи
трансформированпосредством укрепления, он тоже обращается в пе-
реносимое право, но с тем ограничением,что это право не будет су-
ществовать дольше, чем будет жить его прежнийобладатель, так как
содержание,об'ем и длительность права не могут измениться посред-
ством акта укрепления101).
Еще один институт,который введен Прусским водным законом
(известный,впрочем, и другим водным законам, но новый с точки зре-
ния прежнегоправа),— п римирительный процесс. Концессии,
как правительственныйакт конститутивногозначения, создают новые
частныеправа, примирительныйпроцессв административном порядке
заменяет существующие права. Подлежат этому процессу
только права пользованья. Общее пользованье не принимается, при
этом, во внимание,так как оно не рассматривается, как право, но соб-
ственник,даже если он пользуется в пределах общего пользованья, мо-
жет быть участником примирительного процесса, так как он осуще-
ствляет пользованье, как собственник,по своему праву, а не на основа-
нииправил об общем пользовании.
Подпадают под действиепримирительногопроцессаи концессион-
ные права102). Если выдано несколько концессий различным органам,.
то в порядке § 86 они могут согласовать свои интересы.Этим же по-
рядком лица, не воспользовавшиеся правом возражений против кон-
цессий,могут добиться пересмотра и сокращения концессионныхправ
(reformatioin peius), но, при условии вознаграждения предпринимателей..
Основной принциппримирительного процесса—это право власти
101 ) Там-же стр. 467-468.





по заявлению заинтересованныхлиц, в случаях, когда не хватает воды
для пользованья всех управомоченных, урегулировать об'ем, время и
виды пользованья в соответствиисо справедливостью и с принятием
во вниманиепотребностейобщего пользованья.
При недостачеводы и перераспределенииее (Баденский закон,
как мы видели, употребляет здесь смелое название „водный передел"),
должны приниматься также во вниманиепубличныеинтересы,по прин-
ципу преимущества наиболее важных с народно-хозяйственнойточки
зрения предприятий10 *).
4. Водные книги.
В странахс развитым водным хозяйством (Италия, Австрия) вод-
ные книги давно известны. Их первоначальным назначением было
облегчить техническому и административному персоналу, а затем и за-
интересованнымлицам ориентироваться в правоотношенияхи водных
устройствахкаждого водного течения.
Вюртембергский закон 1900 г. (ст. ст. 101-105) возложил
ведениеводных книг на окружные управления, но не придал записям
в книги правоустанавливающегозначения.
При составлении проекта Баденского закона 1899 г., вы-
сказывалось мнение о ненужности водных книг, в виду того, что все
правоотношенияпо воде могут быть выясняемы из вотчинных книг,
а параллельноеведениетех и других грозило коллизиями, непроиз-
водительною перепискоюи издержками. Составители проекта считали
полезным допустить факультативное ведениеводных книг для опыта.
Но, при прохождениипроекта в законодательных палатах,возобладало
мнение о необходимости книг и принципобязательности
был принят законом 1899 г. (§ 21, а ныне, по закону 1913 г., § 24).
По Баденскому закону ведение водных книг имеет двоякое значе-
ние. Они должны представитьфактическую картину водопользованья
(карта водного течения, со всеми притоками, профилями, уклонами и
обозначениемважнейших водных устройств, плотин, запруд и пр.), с
другой стороны, они дают сведения о существующихправоотношениях.
Запись в водные книги не обладает правоустанавливающею силою,
равно как и начало достоверности,в отличие от вотчинных записей,
не применяется по отношениюк этим книгам; здесь допускается толь-
ко презумпция права, но для проверки и опровержениядопуска-
ются все доказательства, а существование права не находится в зави-
симости от записи104).
> 03 ) Holtz-Kreutz В. I стр. 474.
104 ) S chenkel стр. 300-304; Wiener стр. 78; у него-же Инструкция о введе-
нии в действие закона 12 апреля 1913 г. в гл. IV подробно указывающая, как должны





Таковы же постановления по этому вопросу и Баварского
закона (ст. ст. 196-200) 105).
Шаг вперед сделал в этом вопросе Саксонский закон:
(§§ 50-53). При составленииего, отчетливо сознавалась полезность ве-
дения водных книг. Об'яснительная записка к проекту содержала сле-
дующую мотивировку:
Отвечающее практическим потребностям управление водным хо-
зяйством может быть достигнутотолько в том случае, если будут при-
ведены в известность и укреплены все существующиеправоотношения.
Значительнаячасть прав на пользованье водою (напр., плотины)не за-
явлена администрациии часто те права, которые известны администра-
ции, давно перестали существовать. Для осуществления новых пред-
приятий и для наложения взысканий за нарушениеустановленныхпра-
вил представляется необходимым зарегистрировать все права, касаю-
щиеся уровня вод, впуска загрязняющих веществ и пр., чтобы каждо-
му, при ознакомлениис записями, могло быть ясно, с чем он должен
считаться и как могут быть разрешены коллизии интересов. Для этой
цели записив водных книгах не должны иметь правоустанавливающей
силы, достаточно,чтобы они могли служить доказательством.
Однако, закон усилил значение водных книг и в § 50 абз. 5, по
поводу юридическойсилы записейв водные книги, говорится: „то, что
внесено в водную книгу, считается правильным, пока не будет дока-
зано противное".
Таким образом, Саксонский закон впервые придал более серьез-
ное значениезаписям в водные книги, присоединивк принципу
обязательности их ведения принциппрезумптивной
достоверности106). Комментируя эту статью, Шелхер придаетей
соответственнообщему характеру закона, публично-правовоезначение.
Запись в книгу определяет отношениек власти, которая не может
отрицать утверждения ею или разрешения к. л. пользованья, посколь-
ку право на таковое внесено в книги. Но частно-правовая сторона от-
ношения остается незатронутого.Каждое заинтересованноелицо сохра-
няет право оспаривать запись и приводить доказательства для уни-
чтожения ее юридическойсилы107).
Прусский закон в отношенииюридического значения водных
книг примыкает к системеСаксонского.
Принцип презумптивной достоверностивыражен в § 190 Прус-
ского водного закона в тех-жевыражениях.
105 ) Ср. Инструкцию, приведенную у Eymann'a стр. 197-209 и приложение IV к
мей, там-же стр. 233-253, с образцами записей в водных книгах.
!0b)Schelcher В. II стр. 1 84 ел.





Поставив целью записи выяснение и укрепление прав на воду,
Прусский закон точно определяет, какие именно права могут быть за-
носимы в водные книги. Ни право собственности на воды, ни вещные
обременения, известные гражданскому уложению (сервитуты, залог, и
др.), ни те права пользованья, которые основываются непосредственно
на водном законе, не нуждаются в записи в водные книги, так как они
находят себе место в вотчинных книгах или легко выясняются и до-
казываются справками из закона.
Иное дело — различные концессионные права на воду. Они являют-
ся своеобразными, по своей юридической природе, вещными правами,
и не всегда, как уже указывалось, связаны с правом на земельный уча-
сток, составляя принадлежность предприятия. Они возникают, изме-
няются и прекращаются на основании публично-правовых актов и, сле-
довательно, не имеют прямой связи с системою вотчинных записей. В
то же время занесение их в специальные книги укрепляет их силу.
Конечно, собсгвенники могли-бы быть в претензии, если бы их
права пользованья водами оказывались, таким образом, менее гаранти-
рованными, чем права посторонних лиц, концессионеров. Но закон
о і крыл и им доступ в водные книги. Известный уже нам процесс
„укрепления" прав трансформирует их юридический характер, после это-
го и они могут быть занесены в водные книги и, поскольку при этом
выясняются все возражения против заявленного права, оно, по занесе-
нии в книги, приобретает новую силу. Его может защищать уже не
только собственник земельного участка, как при записи в вотчинные
книги, но и другой управомоченный, к которому оно перешло, незави-
симо от прав на участок. А если право основывалось на судебном ре-
шении, то оно теперь, по внесении в водные книги, может быть про-'
тивопоставляемо не только противнику в процессе, но и всякому дру-
гому лицу 108).
Кроме прав, в водные книги вносятся и обязанности по содержа-
нию рек, возлагаемые на собственников и пользователей (§§ 182, 189).
В этом случае, для обязанных лиц важно точное установление об'ема
обязанностей.
Внесение записей в книги совершается применительно к каждому
водному течению или части его. Вносимое право не может быть неопре-
деленным, так что здесь можно видеть своего рода принцип спе*
циальности.
Внесение в водные книги создает презумпцию права; но, кроме
того, для некоторых прав оно имеет правоукрепляющее значение. Со-
гласно §§ 379-380 Прусского водного закона (переходные правила), не-





которые из существовавших ко времени издания закона прав должны
были сохранить свою силу еще десять лет, но внесение их в водные
книги делало их уже бессрочными.Об'ясняется это тем, что внесению
сопутствуетхотя и упрощенный,но все-же процесспроверки и обсле-
дования, с принятием во вниманиевсех возражений.По характеруправ,
допускающих согласование (примирительный процесс), принцип
старшинстваздесь неприменим.
Презумпция права не равносильна с принципом публичнойдосто-
верности записейв вотчинных книгах(§ 892 В. G. В.) Если кто либо
добросовестноприобретаетправо, занесенноев водную книгу, то он
не будет пользоваться безусловною защитою, подобно приобревшему
право, внесенноев вотчинную книгу, если окажется, что такое право
в действительностине существовало; ему только, как и его предше-
ственнику, облегчена защита, благодаря презумпции. Водные книги
обладают лишь относительною достоверностью.
Другое отличиеводных книг от вотчинных заключается в том,
что запись в водной книге, при коллизии с записью вотчинной, усту-
паетпоследнейв силе. Вотчинныекниги имеют преимущесгво в юри-
дической силе, а водные—только секундарноезначение. Это
относится как к тому случаю, когда в этих двух разных книгах зане-
сены коллидирующиеправа, так и к тому, когда в водную книгу вне-
сено право, которое было раньше занесенов вотчинную книгу, но вы-
черкнуто и потеряло силу в порядке § 891 абз. 2 В. G. В.
По этой причине,записив водные книги не обладают и свой-
ством бесповоротности (§ 192 абз. 2 предусматривает последующие
изменения и поправки). Не принят здесь и принцип обязательно-
сти внесения.
К вотчинным книгам применяется принцип публичности, они до-
ступны всем желающим. По отношениюк водным книгам этот прин-
цип применялся в смягченном виде. Баварский (ст. 200), Саксонский
(§ 50 абз. 6), Баденский(§ 24 абз. 4) законы приняли принципотно-
сительной публичности:книги доступнылишь тем, кто име-
ет в том оправдываемыйинтерес. Прусский же закон (§19 3)
принял полностью принциппубличности:„Каждому
предоставленобзор как водных книг и выписок из них, так и тех до-
кументов, которые приняты во внимание, при записях. Каждому также
предоставляется право требовать заверенные, при желании,выписки из
книг".
Нельзя не отдать предпочтенияэтой системе, так как она должна
способствовать более осторожному отношениюк сведениям, которые
представляются органам администрации,ведающим внесениемв книги,





вая их практическоезначение.Нельзя отрицать и пользы ведения вод-
ных книг, параллельно с вотчинными. Водное хозяйство очень ослож-
няется и требует специальнойв нем ориентировки.Водное право приоб-
ретаетвсе больше самостоятельности,эмансипируясь от земельного, и
для водных книг будет достаточноспециального материала, который
бы терялся или слишком загромождал вотчинныекниги.
5. Право на замкнутые и грунтовые воды.
Как уже указывалось, Прусский закон выделил в особую группу-
постановления,относящиеся к водам не текучим. Они не входят ни в.
одну из трех категорий и составляют частную собственность владель-
цев тех земель, на которых находятся. Собственникимогут, по общему
правилу, свободно распоряжаться ими. Воды эти ненаходятся под над-
зором водной администрации,а интересы,с ними связанные, находят
себе защиту в общем судебном порядке. Сюда относятся все виды
стоячих вод, а также ключи, грунтовые воды и небольшие каналы,,
служащиедля орошения и не предназначенныеслужить непрерывности
водного течения через ряд владений.
Однако, в отношенииэтих вод существуетряд специальныхогра-
ничительныхправил, как в интересахсоседей,так и для общей поль-
зы. Закон старается установить здесь компромисс между интересами
собственникаи интересамипосторонними.Так, напр., собственнику не
разрешаются такие искусственныеизменения стока вод, которые созда-
ют излишниеобременения для нижележащего участка. Но, если это
изменениестока вызывается изменяющимися условиями хозяйства, то
запрещениеснимается (§ 197). Вспашка земли, застройка и т. п. могут
вызвать необходимость изменения течения и эта хозяйственная необхо-
димость снимаетс собственникалежащеена нем ограничение.
Отступая от обычных правил, происходящих от римской actio
aquae pluviae arcendae,Прусский закон разрешаетзадерживать стекаю-
щую с выше лежащегоучастка воду. Так, напр., собственникнижеле-
жащего участка может вырыть ров на границесвоего участка, чтобы
помешать стоку (§ 198) 109).
Собственникстесненв праве спустить воду из пруда или сильно-
понизитьееуровень (§199). Это тоженововведение, так как раньше по-
добного ограничениядля собственникане существовало. Он не может
также засорять или загрязнять воды озера или пруда, если кто-либо
имеет право пользоваться ими или если это загрязняет и другие воды..
Общее пользованье этими замкнутыми водами узаконяется, если
я „ '°1Н °ltz-KreU t Z В. II стр. 9-10. Для некоторых частейПруссии,где приме-





оно уже существовало раньше и если признается потребность в его
дальнейшем существовании110). Здесь мы видим пример возникновения
общего пользованья в отношениинепубличной,а совершеннойчастной
вещи (ср. Бав. зак. ст. ст. 26 и 29).
Несколько специальныхправил устанавливаетзакон относительно
грунтовых вод. Собственникне в праве выводить их наружу в боль-
шем размере, чем это нужно для его собственныхдомашних и хозяй-
ственныхнужд, если, конечно, таковой вывод причиняет существенный
ущерб другим лицам,лишая их возможности пользоваться водою в преж-
нем размере, вследствиепересыханияисточникаили пониженияуровня вод
на их участках. Но лицо, терпящееущерб, неможет претендовать, если
ожидаемая от вывода наружу вод польза значительно превышаетпри-
чиняемый им вред. В этом случае принимаются возможные меры к
ограничениюпричиняемого ущерба и к „справедливому" возмещению
вреда (§ 200).
Хозяину участка не разрешается также задерживать воду подзем-
ных теченийдолины сооружениями, устраиваемыми над землею. Такие
сооружения могут преследовать различные цели: питаниевыше находя-
щихся колодцев, водоснабжение,осушениенижележащегоучастка. Но
этим может быгь причинен ущерб другим. Однако, судебная прак-
тика признала, что, поскольку собственникделает это частично, при
постройкездания, для предотвращениязалива шахты и др., его дей-
ствия не подходят под ограничение§ 201 ш ).
И здесь мы видим, что если не закон, так практика стараются
смягчить ограничения,связывающие собственника,чтобы предоставить
ему возможную свободу действий.Все ограничительныепостановления
водного закона, в отношениизамкнутых вод, проникнутыидеей недо-
пущения злоупотребления правом. Там, где действиясобственникаявно
■оправдываются хозяйственными нуждами или выгодностью, интересы
постороннихотступаютна второй план.
Следующий, по очереди, § 202 закона запрещает собственнику
косвенноезагрязнениевод, благодаря употреблениюна земельном участ-
ке твердых веществ, вызывающих загрязнение вод, но сейчас-же де
лается исключениедля навоза.
Наконец, закон открывает собственникупуть освобождаться и от
тех ограничений,которые продолжаютвисеть над ним, несмотря на
все оговорки в законе. Путь этот—получениеконцессии.
ІІ0 ) Отметим, что едва-ли представилась-бы необходимость закреплять законом
фактически существующее общее пользование, если-бы оно не приобретало после этого
правовой характер.





Обогащая новым материалом теоретическоеучение о концессиях-
(см. ниже гл. IX), Прусский водный закон предоставляет собственнику
замкнутых вод или, с согласия собственника,постороннемулицу,право
спустить воду озера (пруда)или понизить его уровень, право спуска вод.
и других жидких веществ, засоряющих или загрязняющих воды, употре-
бления твердых веществ или выбрасывания их в воду, хотя-бы это вы-
зывало загрязнение, вывода наружу грунтовых вод в любом коли-
честве и на любой срок, право преградить подземное течение.Конечно,
права эти могут быть получены в концессионномпорядке лишь после
тщательного изучения всех интересови экономических последствий
предприятия, и если это обследованиеустановит, что с точки зрения
общего блага и интересов хозяйства положительные выгоды
перевешиваютвозможный ущерб.
Таково наиболеесущественноесодержаниеПрусского водного за-
кона, представляющего из себя целый кодекс (четыреста статей).Он=
вносит много нового в область гражданского права, на основах кото-
рого воздвигает своеобразную постройку смешанной архитектуры.
Стиль ее относится столько-же к эпохе индивидуализма,сколько при-




V. ОБЩАЯ ХАРАКТЕРИСТИКА НОВЕЙШИХ ВОДНЫХ ЗАКОНОВ.
Конструкция прав на воду в отдельных водных законах. Приме-
нение в водном праве общих институтов гражданского права (аренда, за-
лог, сервитуты, a. negatoria, владельческая защита). Своеобразие водно-
го права: меры против „злоупотребления правом", сопользованье, приме-
нение идеи „собственность —обязанность", узаконение общего пользованья
на частных водах. —Вода, как об'ект вещных прав. Применение теории
Л. И. Петражицкого об об'ектах права. Значение собственности на воды.
Совместимость с другими вещными правами на те же воды (вещные пра-
ва пользованья, права присвоения). Место водного права в системе
гражданского и административного права.
Совокупность разнообразных и существенных ограничений и обя-
занностей, обременяющих права на воды, создает впечатление, что
водные законы устраняют исключительные права в области водного
хозяйства, но мы видели уже, что это не верно.
Баварский закон 1907 г. признает собственность государ-
ства и частных лиц на воды, понимая под последними землю, покры-
тую стоячею или текучею водою. Публичные воды, согласно Баварско-
му закону, составляют собственность государства, ограниченную пред-
назначением вод для общего пользованья; частные же воды принадле-
жат государству или частным лицам на несколько иных основаниях: та
же собственность, но в меньшей степени ограниченная, в виду отсут-
ствия предназначения вод для общего пользованья, которое здесь то-
же существует, но не составляет главного назначения.
Саксонский закон 1909 г. оставил в силе те частные
права, которые существовали до его издания. Действующему в Саксо-
нии праву наиболее соответствует признание права собственности го-
сударства и частных лиц (в . зависимости от характера и размера вод)
на русло, без присвоения им исключительных прав на пользование
водою (кроме замкутых вод). Русло может принадлежать и не при-
брежным владельцам, права которых из воды Саксонский закон вообще
ограничил.
Б аденский закон определяет права государства и общин





варскому закону, а в отношениинепубличных(общинных)—к Саксон-
скому. Он определяет право собственностина непубличные,но не
замкнутые и не искусственные воды, как право на русло, без исклю-
чительных прав на пользованье водою. Особенностью Баденского за-
кона в этом отношенииявляется то, что он ограничиваетправа общин.,
как собственниковвод только земельными правами, а право на воду
ограничивает,как общим пользованьем, так и признанием прав за-
брежных владельцев, предоставляя каждому землевладельцу водного-
бассейнанепередаваемоеабсолютноеправо на пользованье непублич-
ными водами (принадлежностьправа на землю). Право на искусствен-
ные и замкнутые воды в Баденскомзаконе построенына обычных осно-
ваниях частнойсобственности,простирающейсякак на русло, так и на
текучую воду, в смысле исключительных прав собственниковна все ви-
ды использованья воды, с устранением посторонних претендентов.
Наконец,Прусскийводный закон 1913 г. окончательно рассеива-
етвпечатлениео невозможности цивилистическихконструкций права на
воды, подчиняя все категории вод праву собственностии последова-
тельно применяя эту конструкцию, несмотря на признаниевсех техогра-
ниченийна пользу общую, какие представляются необходимыми при
современном интенсивномводном хозяйстве.
Из изложения отдельных германских водных законов видно, одна-
ко, что если наиболееШироко проводящий публично-правовые начала
в водном праве Баденскийзакон не устраняет все же из него цивили-
стическихначал, то, зато, и наиболее частно-правовойпо своей кон-
цепцииПрусский закон не повторяет избитых шаблонов.
Ограничения, связанные с предназначениемнекоторых водных те-
ченийслужить общему пользованью и вызывающие неотчуждаемость
и незалогоспособность их, не устраняют применения общих начал
гражданского права, даже когда собственностьна воды признается
публично-правовою112).
Этиминачаламиопределяютсяправоотношениясобственникак треть-
им лицамво всех случаях, когда водный закон неустанавливаетспециаль-
ных норм и не исключаеткакие-либо виды пользованья и распоряже-
ния. Так, например не вызывает сомнения возможность предоставления:
прав на воду в арендноепользованье третьим лицам. На аренд-
ных условиях могут быть передаваемы не только права пользованья,
связанные с собственностьюна земельный участок, но и самостоятель-
ные независимыеот прав на землю, права на пользованье водою.
Все не причисляемые к публичным воды могут быть предме-
том залога, вместе с мельницами, фабриками, приспособлениями





для использованья водной энергии.В этом случаеприменяются все пра-
вила, относящиеся к записям в ипотечныекниги.
На общихоснованиях устанавливаютсяна воды реальные сер-
ейтуты, как-то: право навывод воды или устройство запруды. Взаимо-
отношениялица, обладающего подобным правом, с третьими лицами,
насколько они выражаются в действиях управомоченногои запрещении
действийтретьих лиц, а также касаются доступана чужой участок и
пользованья чужим имуществом (доступ на чужую землю, право рыть
землю, устанавливать лесаи пр.)— также определяются общими граждан-
скими законами. В частности,и здесь применяются правила о внесении
в вотчинные книги.
Равным образом, могут быть устанавливаемы и личные серви-
туты на право пользованья водою, но практическичаще устанавли-
ваются особого рода права пользованья (напр., право устрой-
ства купальни). Эти права отличаются от реальных сервитутов тем, что
не связаны с обладаниемкаким-либо участком, а от личных сервиту-
тов тем, что могут быть передаваемыдругим лицам, а также могут
быть обременяемы правами в пользу других лиц, служебностямй,зало-
гом и пр. (отступлениеот правила servitus servitutis esse поп potest)113).
Все эти выводы о применимостив водном праве институтоварен-
ды, залога и сервитутов—являются конечно, только последствием
признания водными законами (в большем или меньшем об'еме) собствен-
ности на воды. Право собственностиоткрывает все не противоречащие
общему и специальномузакону виды пользованья, распоряжения, при-
своения, и дает, в подлежащихслучаях, необходимые, средства защиты
(a. negatoria)114).
113 ) См. выше прим. 54; ср. §§ 1012 ел. В. G.B. (Rrbaurecht).
114 ) Подробный обзор всех последствий признания права собственности на воды
составляет обычно содержание многочисленных докторских диссертаций (т. н. Inaugural
Dissertationen) в Германии, посвящаемых исследованию вопроса о собственности и дру-
гих частных правах иа воду.
См. G. Kaisenberg. Das Recht an offentlichen FKissen nach romischem und deut-
schem Recht, Munchen 1908; J. Dynnebier, Bewasserungsanlagen nach bayerischem Recht-
Niirnberg 1909; K. Gatterbauer, Das Recht am offentlichen Wasser nach altem und
neuem bayerischen Recht, Erlangen 1909; F. F e i 1. Das Eigentum an offentlichen Gewas-
sern in der Wassergesetzgebung speziell in der bayerisch. Speyer 1910; A. Kohler, Das
Eigentum des Staates an den offentlichen Gewassern in Bayern, Borna-Leipzig 1910;
K. Hornstein, Die rechtliehe Natur der Wasserbeniitzung. Borna-Leipzig 1910; O. Decker
Die Rechtsverhaltnisse der geschlossenen Priwatgewasser nach dem bayerisch. W. g. B. Leip-
zig 1914; H. Sieglitz, Das Recht der offentlichen Gewasser in Hessen 1912; С. В as ten
Die Rechtsverhaltnisse bei der Wassernutzung zu Triebwerken an Priwatf liissen , Geilenkirchen
1912; H. Neumann, Priwatrechtliche Studien zur neuen Wassergesetzgebung Preussens
u. Badens Freib. 1913; J. Heppner, Das Quellenrecht in der neueren deutschen Wasser-
gesetzgebung, Miinch. 1914; O. Marquard, Die offentlichen Wassergenossenschaften des
neuen bayerischen Wasserrechts Niirnb. 1910; K. D a 1 i b о r, Die W. gennossenschaften
nach preussischem Recht, Breslau 1912; F. Schuster, Beitrage zum Recht der Fischerei-
Genossenschaften nach dem Fischerei-Gesetz v. 15 Aug. 1908, Wurzburg 1911; W.Dehms,






Признаниечастных прав на воду (собственности,сервитутов и др.)
создает необходимость и владельческой защиты1 ' 0.).
Поскольку дело касается защиты фактического обладания правом,
относящимся к числу публично-правовых и подлежащим компетенции
административных органов, эта защита может быть предоставляема
только последним, но в остальных случаях применяются общие прави-
ла о владельческих исках.
Отмечая, таким образом, связь водного права с различными ин-
ститутами гражданского права, мы считаем, однако, что интерес,
которого заслуживает водное право, заключается не в том, что сбли-
жает его с общими институтами,а в том, что составляет его
своеобразие. -■•
Вещные права на воду, какие допускаются и могут существовать
по закону, подвергаются несравненно большим ограничениям, чем те,
которые известны гражданским кодексам. Водные законы не допу-
скают, напр., „бесполезной" траты воды и „произвольно неравномер-
ного пользованья ею" (ст. 66 Бав. зак.). Собственникне в праве выво-
дить наружу грунтовые воды в большем размере, чем это нужно для
его собственныхдомашних и хозяйственных нужд, если таковой вывод
причиняетущерб другим лицам (§ 200 Прусского закона). Подбор та-
ких ярко выраженных особенностейв водном законе молено видеть в
проекте саксонского водного закона (эта же глава, отд, III, 1).
Специальные постановления водных законов шире, чем соответ-
ствующая статья Германского Гражд. Улож. (§ 226) о „злоупотребле-
нии правом": для урегулирования правоотношенийпо водопользованью
недостаточно суб'ективного критерия (шиканы), на котором построе-
на указанная статья' г6). Германские водные, законы не. доволь-
ствуются общим постановлением гражданского уложения о злоупо-
требленииправом имено потому, что они не хотят допустить нерацио-
нального расходованья воды, преследуя цель, „чтоб и другие могли из-
влечь наибольшую выгоду из пользованья водою", (Бад. зак. § 14 п,
llD ) Ср. гл. VI in fine (прим. 33) — владельческая защита прав на воду во Франции.
1І6 ) Другое толкование § 226 В. G В. (об'ективвый критерий) не соответствует ни
намереньям законодателя, (ср. историю § 226 у H'edemann'a —Die Fortschritte des
Ziwilr. im XIX Jahrh l.Th.1910 г. стр. 125 ел.) ни практике, как это можно видеть из
комментированных изданий германского гражданского уложения. Об'ективиая теория
представляется нам неприемлемою и de lege ferenda, так как институт злоупотребления
правом, при отсутствии предпосылки преднамеренного причинения другим вреда,
раеншрялся-бы до безграничности, захватывая и такие явления, как высокий процент,
нецелесообразное (об'ективво) завещание и др. Та же цель предупреждения нецелесо-
образных и вредных для третьих лиц поступков и действий лучше достигается рядом
специальных законоположений (ростовщичество, обязательная доля, ограничения роди-
тельской Еласти); помимо того, постановление о недопустимости злоупотребления пра-
вом, исходящее из об'ективного критерия, вполне уместно в специальных законах, так
как здесь не применимо распространительное толкование. Таким и является соответ-





1), независимо, следовательно, от того, желает-ли лицо, бесполезно
тратящее воду, причинить вред другим (суб'ективныйкритерий) или
вред причиняется непроизвольно (об'ективныйкритерий).
Вода представляет из себя, по идее новых законов, настолько
важное благо, что никто не должен пользоваться ею так, чтоб мешать
другим. Неиспользованная управомоченными лицами вода может быть
предоставлена администрациеюдругим, . когда это обещаетзначитель-
ную в экономическом отношениипользу 1 ' 7).
Если без вреда для одного пользователя, другой может извлечь
для себя пользу, присоединившиськ первому для совместного поль-
зованья одними и теми же устройствами,то и это принудительноесо-
пользованье допускается. В Баденском законе это поставленоособенно
широко в отношении плотини вододействующих сооружений(§ § 33
и 34). Здесь вмешательство в сферу чужого хозяйства идет так дале-
ко, что допускается даже переделка чужого предприятия в целях его
улучшения. Постановления о сопользовании заключаются и в Прусском
законе118).
Современное водное право выражает, таким образом, новый прин-
цип, который может быть формулирован следующим образом: „никто
не имеет права на воду, которою в действительностине пользуется, а
каждый, кто может и желает пользоваться водою, имеет правопритя-
зание на предоставлениеему пользованья".
Если в постановлениио предоставленииизлишней(неиспользован-
ной) воды сказывается старая идея недопустимости исключительных
прав на текучую воду (usus communis aquarum est) 119), то в отноше-
нии водных сооружений это уже завоевание нового времени: здесь
проявляется очень смелая идея, которая при господстве частно-право-
вой системы хозяйства, может быть проведена в жизнь только в ис-
ключительных случаях—право собственника склоняется перед явною
экономическою целесообразностью. Устанавливаются новые границы
собственности:там, где сооружение,принадлежащееодному лицу, мо-
жет быть более полезно в народно-хозяйственном отношении,если его
использует и другое, или если это сооружение будет улучшено дру-
гим, там собственник обязан уступить соображениям экономической
целесообразностии допустить третеелицо к сопользованыо или по-
зволить ему улучшить сооружение. Если-бы этот принципвышел за
пределы водного права, он перевернулбы всю современную хозяй-
ственную систему.
> 17 ) См. выше (Гл. VII, 1, 1) ст. 157 Бав. зак.
ш ) См. выше прим. 92 и текст; ср. также J. D у nn е b i е г, Die Bewasserung3-
anlage nach Bayerischem Recht, стр. 69, 74.





Столь-же революционным представляется другой принцип,выра-
женныйПрусским водным законом относительносодержанияв поряд-
ке запруд. Собственникзапруды до такой степениопутанразличными
обязанностями128), что они поглощают или, во всяком случае, скрывают
под собою его право. Собственность становится здесь (во славу ДюгиО
подлинноюсоциальною функциею. Если-бы и здесь выйти за границы
водного хозяйства и продолжить применениеподобного принципа,то
пришлось-бы составить целый кодекс обязанностейсобственниковраз-
личных предприятий, чего, как известно, частно-правовой строй не
делает.
Превращение права собственностив обязанность—это более ре-
волюционная идея, чем даже „водные переделы", которые известны
Баварскому и Баденскому водным законам и которые существуют в
Саксонском и Прусском водных законах, скрываясь в более мягкой форме
„примирительногопроцесса".Существо этих институтовзаключается в
возможности перераспределениявод (justitia distributive),для согласо-
вания интересовводопользователей одного бассейна,связанных факти-
ческими условиями. Это начало, которое было-бы революцией в при-
менениик другим вещам, оправдывается в отношении текучих вод
уже указанною особенностьюих: они обобществлены от природы (Ge-
raeingutAller).
Новые водные законы (Баденский, Прусский) еще более расши-
ряют обобществлениевод, подвергая соответствующим ограничениям
владельцев источников и пользователей грунтовых вод 121).
Общее пользование распространяетсяи на частныеводы, и, при
том, не только фактически, но и юридически: Прусский закон узако-
няет общее пользование замкнутыми водами, когда признаетсяпотреб-
ность в его укреплении122).
Таким образом, понятие предметов общего поль-
зованья выводится за границы учения о публич-
ных вещах.
Если закон1 не заменяет индивидуального носителя прав коллек-
тивным и не проводит обобществленияв прямом смысле, но, все же,
содержитв себе множество ограниченийв интересах определенного
круга лиц или, как это мы видели в Саксонском законе (§ § 40, 41),
уполномачиваетвласть, по соображениям „общего блага", лишать'соб-
ственника права на некоторые виды пользованья его водами, то, мож-
но говорить, что закон этот проводит тенденциюобобществления. По-
добный закон расчищает почву для более радикальных мер.
IS ?' ВЫШе Эту же глав У' отд - ІѴ ' 2 П РУ СС *- зак. § 99 (Текст между прим. 92 и 9.3і
>-') См. текст к прим. 55 и 111.





Таковы, именно, водные законы Германских государств. Они уза-
коняют некоторые преимущества береговых владельцев в отношении
пользованья водою, но подвергают их существенным ограничениям;
обязывают предоставлять другим лицам все необходимые виды уча-
стия в пользовании, как водами, так и землями (частью без вознагра-
ждения, частью с вознаграждением владельцев) и открывают возмож-
ность даже принудительногосопользованья. К этому следует еще при-
соединить широкое применениев водном праве принудительногоот-
чуждения.
Обзор действующихв Германии водных законов подтверждает
еще раз правильность и жизненность конструкцииправа на воды, ко-
торая намеченабыла выше, сначала теоретически(гл. IV, и V), а по-
том на основанииизучения французского закона (гл. VI).
Собственность на пространство, покрытое текучею водою, может
принадлежатькак государству, так и частным лицам. В обоих случаях
она, несмотря на подчинениеобщему пользованью, остается обыкно-
венною частного собственностьюс характерным для нее неопределен-
ным потенциаломразличныхвидов хозяйственного использованья вещи.
Этого рода конструкция вызывала сомнения, главным образом в
силу особых свойств текучей воды и трудности нахожденияоб'екта
прав на воду, особеннопри наличии разных прав у нескольких лиц.
Об'ектом вещных прав вообще являются не вещи, а действия,
которые могут быть совершаемы в отношениивещей123). Собственник
уполномочен на совершение различных действийпо его усмотрению,
но государство может ограничивать круг возможных действийсоб-
ственника,либо обусловливая некоторые из них необходимостью спе-
циальных разрешений (контрольные функции)124), либо уста-
навливая исключение некоторых действийиз круга правомочий част-
ных лиц и предоставляя их в качестве особого права, основывающе-
гося на специальном правоустанавливающем публично-правовом акте
(Verleihung) государственнойвласти (распорядительныефунк-
ц и и).
Так, напр., Саксонскийзаконодатель, особенноясно в забракован-
ном проекте (выше II, I), но также и в получивших утверждение нор-
мах, рассматриваетмногие права пользованья водою не как права, вы-
текающиеиз собственностина берега и русло, а как самостоятельные,
обоснованныеразрешениемвласти или специальными основаниями.
І23 ) Л. И. П е т р а ж и ц к и й, Теория права, т. II стр. 442-444.
24 ) То, что в германских законах носит название Genehmigung или Erlaubniss.





Прусский закон, наиболее отчетливо проводящий конструкцию
частнойсобственностина воды, исходитвполне основательно из того
что собственностьоткрывает возможность всестороннегоиспользованья
и ее значениезаключается именно в этойнеопределенностипотенциала.
Собственностьне теряет, поэтому, смысла, если отдельные виды поль-
зованья ограничиваются или исключаются из круга полномочий соб-
ственника.Прусский закон, как и другие, несмотря на признаниеправа
собственностина воды (в смысле права на совершение всевозможных,
не определенныхзаранее видов пользованья и распоряжения текучею
водою), знает систему предоставленияособых прав на концессионных
началах. В самом деле, собственностьна лес не прекращается от того,
что кому-либо предоставляется право охоты, собственность на землю
продолжаетсуществовать, если из нее исключается право на недра.
Подобно этому и право собственностина воды (землю, покрытую те-
кучею водой), открывающее возможность разнообразных видов поль-
зованья как землею (ложем реки), так и водою, не затрагивается тем^
что кому-либо предоставляется отдельно право рыбной ловли, вывода"
воды для орошения или пользованья водною энергиею,
Права, предоставляемые в особом порядке, имеют свои преиму-
щества. Они даются на известных условиях, но, зато, точно определя-
ются и гарантируются от отмены и ограничений.Поэтому, мы видим в
Прусском законе оригинальныйинституттрансформации прав, а имен-
но—укрепление эвентуальныхполномочийсобственника,заключающихся
в его общем праве, посредством превращения их в специально-при-
знанныевластью полномочия, которые получают после этого самосто-
ятельное существование.
Учение об об'ектах прав, как о действиях, находитв водном пра-
ве много убедительныхподтвержденийсвоей правильности125).
Текучая вода, как вещь, совершеннонепригодныйоб'ект: она ме-
няется так быстро, что достаточнонескольких моментов, чтобы можно
было потерять то, что было, и приобрестинечто новое. Справедливо
говорит Гераклит о текучей воде, что „нельзя два раза погрузиться в
одну и ту же воду". Между тем, понимая под объектами права дей-
ствия и, в частности,под об'ектами вещных прав— действия, имеющие,
в качестве модальности, определенныйпредмет,мы невстречаем затруд-
ненийдля конструкцииправа собственностина воды, заключающей в
себе возможность различных действийкак в отношенииземли, так и в
отношенииводы, по ней протекающей(модальностью является земля
право 'лои^оТ^Г ИЛЛЮСТ Р а Ц ию в этом отношении представляет также авторское





Покрытая текучею водою, а об'ектом—действия одних лиц и терпения
или воздержания других).
Если некоторые из возможных действийисключаются законом, мы
говорим об юридическом ограничении собственности, если такие же
действия предоставляются и другим лицам, то собственность ограни-
чивается только фактически, но, наряду с нею, возникают новые спе-
циальныеили"особые" (как часто говорит закон) права, существующие
параллельно, но не исключающиеодно другое даже в том случае,если
эти права пользованья устанавливаются в качестве вещных прав поль-
зованья, имеющих, prima facie, тот-же самый об'ект,который принадле-
жит и собственникуэтих вод.
Лицо, получающее право выводить из реки воду для оро.
шения и лицо, имеющее право устройствана той-жереке вододействую-
щих сооружений,обладают различными правами, с различнымиоб'екта-
ми (действиями), хотя и касающимися одного и того-же предмета (тер-
ритории, покрытой текучею водою).
Лица, обладающиеодинаковыми правами на одну и ту же вещь,
напр., вывода из нее воды для орошения, обладают самостоятельными
правами, имеющими каждое свой об'ект, но фактическиони могут ме-
шать .друг другу (коллизия интересов).Это вызывает вмешатель-
ство власти,для урегулирования пользованья.
Таким образом, помимо собственностина воды, водное право
знает ряд разнообразных прав пользованья, обычно
вещных прав sui generis, переносимыхи отчуждаемых (право иррига-
ции, мельничное и пр.). В числе этих прав могут быть и такие, кото-
рые относятся существующеюсистематикоюк правам присво-
ения (право рыбной ловли, право на гальку, камыш и пр.). Но не-
правильно было-бы относить к правам присвоениятакие права, как
вывод воды для орошения, пользованье водною энергиеюи др., так
как право присвоениясоздает собственностьна присвоенный предмет,
между тем, как специфическимсодержанием ирригационного права и
права на водную энергию являются определенныевиды пользованья,
не превращающиесяв свойственные собственности неограниченныеи
неопределенныеполномочия.
Водное право, как оно сложилось в современном законодатель-
стве, требует себе особого места в системе. Нецелесообразно втиски-
вать его в узкие формы принятойсистематизации,в ущерб своеобразию
новых институтов.
Система „водных книг" должна найтисебе особое место на ряду
с вотчинными книгами.
В учениио вещных правах, к которым мы относим и право присво-





горному, лесному и водному, которые завоевали уже особое место в
законодательстве, полны особенностей,вследствие влияния на них пу-
бличного права, и представляют целую систему норм, в основекоторых
лежат вещные права присвоенияи своеобразные абсолютные права
пользованья.
Разумеется, это не исключает необходимостив специальном рас-
смотренииводного права и специальномместе для него также и в кур-
сах административногоправа, где, в отделе хозяйственно-администра-
тивного права, должны быть освещены публично-правовые элементы
водного законодательства.
Водное право не может освободиться от этой двойственности,ко-







1. Развитие законодательств а о водных товарище-
ствах. Цели организации их. Добровольное и принудительное начало ор-
ганизации. Синдикальные товарищества во Франции. Свободные и пуб-
лично-правовые товарищества в законах второй половины XIX в. Переход
новейшего законодательства к публично-правовому типу. 2. Публично-
правовая природа водных товариществ. Особенность орга-
низации (реальное основание). Правоспособность. Виды товариществ по
современному законодательству. Возникновение. Устав (его содержание и
утверждение). Правление. Право членства. Принудительное присоединение
и право на принятие. Выход и исключение из товарищества. Изменение
устава. Прекращение деятельности. Надзор и полномочия власти в
отношении водных товариществ. Другие проявления публично- правовой
природы их. Отношение института к гражданскому праву.
Непосильность для отдельных лиц осуществления и содержания
крупных водных сооружений издавна вызывала необходимость коллек-
тивных действий. Ломимо того, что подобные сооружения не могут
быть делом отдельных лиц, они затрагивают и обслуживают, обыкно-
венно, интересы многих, хотя-бы были начаты немногими.
Одним из старейших типов общественной организации этого рода
считаются немецкие союзы, создававшиеся для совместного осуще-
ствления работ по содержанию дамб, ограждающих от наводнений
(Deichverbande), и, в связи с ними, организации для содержания шлю-
зов и водоотводных канав (т. наз. Sielverbande).
История водных товариществ как-бы иллюстрирует постепенное
расширение самого водного хозяйства. По мере того, как появлялись
новые задачи и приемы мелиорации и улучшалась техника содержания
вод, расширялись и цели организаций, получивших название водных
товариществ ').
J ) Conrads Handwb. der Staatswissensch. Довоенное издание т. VII, статьи проф.
Anschiitz'a, Wassergenossenschaften u. Deichwesen. Более подробные сведения в





1. Развитие законодательствао водных товариществах.
Возникновениеводных товариществ связывалось сначала, по пре-
имуществу,с орошением и осушением земель. Каждая оросительная ка-
нава, кем либо выведенная, приносит различные выгоды тем, через
чьи земли она проходит. Посторонние участвуют в выгодах, которые
они не создавали. С другой стороны, они могут затруднять содержа-
ние этого канала, которым сами пользуются, возлагая бремя всех рас-
ходов на одно лицо.
Но может быть и другое явление. Выведенныедля орошения во-
ды могут затрагивать интересыдругих владельцев и с отрицательной
стороны, уменьшая количество воды в водном источникеили препят-
ствуя другим к проведениюоросительных каналов.
То же явление наблюдаетсяи при осушении. Дренажнаяканава
вбирает в себя воды тех участков, через которые она проходит, и
может, таким образом, служить на пользу тем, кто совершенноне
участвует ни в ее сооружении,ни в ее содержании.Она может, с дру-
гой стороны, подвергать опасности заболачиванья, загрязнения или
подтопа даже отдаленныеучастки, расположенныев том-же бассейне.
Возможно-ли возлагать на одного предпринимателя бремя не
только осуществленияи содержания предприятия, но и возмещения
всех убытков, какие оно может причинить?
Чем крупнее масштаб задуманной мелиорации,тем больший круг
интересовона затрагиваети тем настоятельнее необходимость солида-
ризировать всех заинтересованныхлиц и об'единитьих в одну коллек--
тивную организацию,для совместной работы и справедливого распре-
деления издержек, соответственновыгодам каждого отдельного участ-
ника.
Вопрос осложняется еще тем, что почти все виды искусственного
использованья вод затрагивают и общественныеинтересы. Все особен-
ностиводного права, яркая общественнаяего окраска, порою прямая
социализациявод, являются последствиемтого, что водное хозяйство,
по природе своей, выходит почти всегда за пределы частного. То оно
связано с интересами судоходства и сплава, то затрагивает интересы
водоснабжения,то отражаетсяна общественной санитарии.Правитель-
ство или само должно осуществлять все предприятия, представляющие
такой большой общественный интерес,или должно взять под свой
контроль деятельность частных предприятий.Но этого мало. Обще-
ственная инициативаможет оказаться совершеннонедостаточноюили
может встречать противодействиев группе инертныхи своекорыстных
владельцев, не желающих присоединитьсяк полезному начинаниюли-





дах. Возникает еопрос о принудительном привлеченииучастников или
об осуществленииработ за счет государства. Правительство не может
взять на себя производство тех работ, которые обслуживаютсравни,
тельно узкий круг населения,не привлекая к материальному участию
в предприятии непосредственно заинтересованныхлиц. Иначе на все
государство падал-бы расход необщегосударственногозначения, про-
исходило-бы неравномерное распределениетягот. Но, с другой сторо-
ны, было-бы несправедливо возложить на местное населениерасходы,
связанные с обслуживаниеми общегосударственных нужд. Поэтому,
наряду с принудительным привлечением участников, возможно ча-
стичноеучастиев деле и государства или общин.
Таким образом, история водных товариществ, наряду с расшире-
нием круга задач, для которых они создаются, раскрывает,нам процесс
поглощения этих организацийпубличным право м 2).
Помимо орошения и осушения, уже законы второй половины
XIX в. признают и ряд других оснований возникновения
водных товариществ. Так, напр., французский закон 21 июня
1865 г. о синдикальныхтовариществах3), с изменениями, внесеннымив
него законом 22 декабря 1888 г. в ст. 1 определяет:
„Синдикальныетовариществазаинтересованныхсобственниковмо-
гут быть образуемы для выполнения и поддержания работ:
1. По защите против моря, судоходных и несудоходныхрек и по-
токов.
2. По очистке, углублению, спрямлению и регулированию каналов
и несудоходныхи несплавных вод, а также осушительныхи обводни-
тельных канав.
3. По осушению болот.
4. По сооружениям и работам, необходимым для эксплоатации
солончаков.
5. По оздоровлению сырых и нездоровых земель.
6. По оздоровлению городов, предместий,местечек, сел и деревень.
7. По проведению, расширению, продолжениюи мощению пу-
бличных дорог и по всяким улучшениям, имеющим общественныйин-
терес, в городах, предместьях, местечках, селах и деревнях.
2 ) Законы о водных товариществах второй половины XIX в. были переведены на
русский язык С. Л, о патины» и изданы в 1904 г. Отделом Земельн. Улучшений.
Из новейших законов на русском языке имеется только перевод Баварского зако-
на (ред. В. Нечаева, Спб. 1909.)
3 ) См. выше гл. VI прим. 31. Синдиками называются в этих товариществах члены
Правления, синдикатом —собрание лиц, осуществляющих управление (ст. 1 декрета
1894 г.). Синдикальный товарищества —учреждения, осуществляющие работы, которые
представляют коллективный интерес и приравниваются, по своему значению, к обще-
ственным работам, но с тою особенностью, что они представляют выгоду для участни-





8. По орошению и осушению(colmatage).
9. По дренажу.
10. По устройству эксплоатационныхпутей и по всяким сельско-
хозяйственным улучшениям, представляющим коллективный интерес",
Прусский закон 1-го апреля 1879 г. об образовании водных то-
вариществ определял цели их учреждения довольно скромно: „для
пользованья водами и содержания их, для осушения и орошения зе-
мельных участков, для укрепления берегов, для устройства, использо-
ванья, а также для содержания водных теченийи водоемов, для
устройства и улучшения водных (сплавных) путей и сооруженийдля
судоходства".
Баденский закон 13 февраля 1851 г. предусматривалводные
товарищества лишь для целейорошения и осушения и не подвергся в
этом отношении существеннымизменениям законами 1876 и 1882 г. г.
Только закон 1899 г., сохранивший в этой части свою силу почти
без всяких измененийи по закону 1913 г.4), определил об'ем целей
учреждения водных товариществ уже заачительно шире, близко к
Французскому и Прусскому законам.
Наиболее широко определеныцели учреждения водных товари-
ществ в новейшем Прусском законе 1913 г.
§ 206 этого закона заключает в себе следующийперечень целей,
для которых могут быть учреждаемы водные товарищества:
„1. Для содержанияв порядке водных теченийвторой и третьей
категории и для работ по улучшению этих теченийили стока высоких
вод.
2. Для содержанияберегов водных течений,а равно для работ и
сооруженийна берегах, с целью улучшения водного течения или стока
полых вод или же для защиты береговых и забрежных участков;
3. Для содержаниявод в чистоте;
4. Для осушения или орошения участков и для содержания осу-
шительных или оросительныхустройств;
5. Для культивирования топей и содержанияустройств для этого
предназначенных;
6. Для приспособленийи для работ на водных течениях второй и
третьей категории и на их берегах для целей, непредусмотренныхв п.
п. 1-55);
7. Для содержания и работ на естественных водных течениях
4 ) Наряду с сельскохозяйственными интересами Баденский закон 1913 г. ставит и
индустриальные, а наряду с утверждением различных предприятий упоминает и концес-
сионные. Этим и исчерпываются изменения в главе о водных товариществах.
5 ) Имеется в виду —водоснабжение, отвод фабричных вод и пр. (Н о 1 1 z-Kreu t г





первой категории, как равно для работ на их берегах для целей, не
предусмотренныхв п. 2;
8. Для. открытия и поддержаниясудоходства и сплава на водных
течениях, как равно для устройстваи содержанияновых водных пу-
тей и других приспособленийдля судоходства;
9. Для устройства,содержания и пользования запрудами;
10. Для устройства,содержанияи использования приспособлений
для водоснабжения,посколько они не подходят под упомянутые в п. 9;
11. Для устраненияпрепятствийк стоку полой воды;
12. Для устройства водоемов в местах зарождения водных те-
чений;
13. Для собирания средств в случаях, предусмотренныхв § 174
1 и 2°);
14. Для искусственногоподнятия берега или вычерпывания на бе-
рег земли из реки в целях сельско-хозяйственного использования
берега".
Этот подробный перечень, заключающий в себе,prima facie,повто-
рения, находится в теснойсвязи с другими постановлениями закона,
определяющими условия принудительногопривлечения членов товари-
ществ.
Как уже указывалось, добровольное об 'единениевсех
заинтересованныхлиц в водные товарищества,далеко не всегда
до стигалось.Общеполезность различных устройств и предприятий
требовала, с другой стороны, их осуществления.Поэтому, государство
издавна было заинтересованов созданииорганизаций,которые могли
бы выполнять эти работы принудительно.Деревенскаяобщина предста-
вила собою наиболееподходящую для этого организацию,осуществляв-
шую раскладку денежныхсборов и распределениеповинностейпо осу-
ществлениюработ(историческипредметом первых коллективных работ
на водных течениях было сооружениеи содержаниеплотин). Но общи-
ны, ограниченныегеографически и административно,не всегда совпа-
дали с кругом заинтересованныхлиц и требовались союзы другого
типа.
Водные законы (Прусский 1843 г., Баварский 1852 г., Баденский
1876 г., Французский 1865 и 1888 г.) пробовали разрешить эту задачу,
поощряя частную инициативудля создания добровольных водных то-
вариществ и ограничивая применениепринудительности.Так, например,
указанныезаконы Баварский и Баденский ограничивали применение
принудительноститолько к оросительными осушительным предприятиям
и требовали согласия квалифицированногобольшинства.
6 ) В § 174 говорится об участии в расходах на работы, предпринимаемые для





Французский закон 1865 г., а затем Австрийский 1869 г., Прусский
и Вюртембергский законы 1879 г. предусматривалидва вида водных
товариществ: свободных и принудительныхили под-
контрольных (autorises). Ст. 5 Французского закона гласит: „свободные
синдикальныетовариществаобразуются без вмешательства администра-
тивной власти". Относительноже второго вида товариществ говорится
(ст. 9), что здесь товарищество может быть образовано лишь с разре-
шения, а иногда и по инициативемэра или префекта.
Принудительная власть префекта ограничена.В некоторых слу-
чаях он может заставить присоединитьсяк товариществу, лишь когда
уже имеется квалифицированноебольшинство.
Выше уже цитироваласьст. 1 Французского закона, пере-
числяющая цели создания синдикальныхтовариществ. „Для работ, пе-
речисленных в пунктах 1, 2, 3, 4 и 5 статьи 1-й, префект разрешает
товарищество в том случае, если за образование его высказалось
большинство заинтересованныхлиц, представляющихне менее Щ пло-
щади земель, или 2/3 заинтересованныхлиц, представляющих более
половины означеннойплощади.
Для работ же, перечисленныхв пунктах 6, 7, 8, 9 и 10 той же
статьи, префект может разрешить товариществолишь в случае согла-
сия ZU заинтересованных лиц, представляющих более 2/3 площади
земли и платящих более 2/з поземельного налога с недвижимых иму-
ществ, или 2 /3 заинтересованныхлиц, представляющих более 3/ 4 пло-
щади и платящихболее ъ 1± поземельного налога с недвижимых иму-
ществ". (Ст. 12).
Вошедшеев силу постановление префекта (закон представляет
месячный срок на обжалование) становится обязательным для всех
участников, в том числеи для привлеченныхпомимо желания.Обязатель-
ные взносы или паи взыскиваются по спискам, утверждаемым префек-
том также, как и прямые налоги (ст. 15). Собственникам, не согласным
с проектом работ, предпринимаемых товариществом, предоставляется
отказаться от своих земель, „уступить за вознаграждениепринадлежа-
щие им и входящие в район деятельности товариществаземли" (ст. 14).
Точно также Австрийскийзакон 1869 г. предусматривалдва
вида водных товариществ: „для выполнения водных сооружений,имею-
щих целью защиту земельной собственностиили регулирование тече-
ния вод, а также для осушительных и оросительных устройств могут
быть образуемы водные товарищества, по свободному соглашению
заинтересоранныхлиц или по решениюбольшинства их, в силу распо-
ряжения подлежащейадминистративнойвласти".(§ 52).






товарищества,возникающие по постановлениюправительственной вла-
сти, „публично-правовыми" (offentlichen).Эти последние подчиняются
правительственномунадзору. Обязанность взносов в пользу товарище-
ства приравниваетсяк общим государственнымповинностям(§ 52 абз. 3)
и, в некоторых случаях, допускаетсяпринудительноепривлечениеучаст-
ников7 ).
Таким образом, сложилась система законодательства о водных
товариществах„свободных", возникающих по добровольному соглаше-
нию частио-п равовых и, затем, принудительных,поднадзорных и
и у б л и ч н о-п равовых по своей юридическойприроде.
Но опыт подтвердил всю безнадежностьрасчетов на возникнове-
ние частно-правовых,добровольных водных товариществ. Приведенные
в обзоре А н ш ю т ц а 8) цифровые данныесвидетельствуют, что част-
ные организацииводных товариществтерялись в числе прочих, орга-
низованныхс применениемпринудительногоначала, и, сверх того, об-
наруживалинедолговечность. В виду этого новейшиеводные законы
(Бадена, Гессена,Вюртемберга, Баварии, Саксонии, Пруссии) отказа-
лись от частно-правового типаи приняли форму только публич-
ных водных товариществ, с непосредственным участием
административнойвласти в надзоре за их деятельностью и с примене-
нием принудительныхначал в отношениине желающихприсоединиться
или подчиниться мероприятиям товариществ, направленнымна улучше-
ние водного хозяйства.
Формы возникновения и прекращенияводных товариществ по но-
вейшим законам, организация, деятельность их, отношенияк частным
лицам и государству носят всецело публично-правовойхарактер.
7 ) '§ 65. Несогласные на вступление во вновь образуемое товарищество для осу-
шения или орошения земельных участков собственники земель, включение коих в пред-
приятие представляется необходимым, могут быть к тому принуждаемы:
1) если предприятие преследует цели улучшения земледелия,
2) если оно может быть целесоответственно выполнено лишь при распространении
его на земельную площадь, состоящую в собственности лица, отказывающегося от всту-
пления в товарищество, и
3) если за предприятие высказалось большинство заинтересованных лиц. считая*
таковое большинство по площади и оценочному чистому доходу с затрагиваемых пред-
приятием земельных участков.
В голосовании, упоминаемом в п. 3, могут участвовать лишь собственники затра-
гиваемых предприятием участков.
Относительно таких земель, для которых предприятие не обещает повышения до-
ходности, или особый способ использования которых представляет для собственника
большую выгоду, чем имеющееся в виду, вследствие выполнения предприятия, улучше-
ние, принуждение ко вступлению в товарищество не допускается.
8 ) Handworterbuch В. VII, стр. 673-74 по довоенному изданию (см. прим 1): в
выходящем ныне новом издании словаря обзор водного хозяйства н водного законода-
тельства оставлен ^ля дополнительного тома, который ко времени печатания настоящей





2. Публично-правовая природа водных товариществ.
Юридическая природаводных товариществта же, что и?
больничных касс, ссудо-сберегательных товариществ в официальных
учреждениях (с обязательным участием служащих),и сословных или чи-
новничьих организаций,осуществляющих общеполезные предприятия.
Все эти организации пользуются правами юридических лиц, но де-
ятельность их построенана публично-правовых основаниях, на начале
власти и подчинения, с некоторою долею самодеятельности и само-
управления9).
Состав членов водного товарищества определяется по реаль-
ному, а не персональному признаку. Членом является собственник
земельного участка (или, по смыслу новых законов, предприятия), за-
интересованныйв осуществлении известных работ. При переменесоб-
ственника,новый механическизаменяет прежнего.В этом заключается
особенностьводных товариществ, отличающая их, по характеру орга-
низации,от других публично-правовыхтовариществ;(больничных, стра-
ховых и пр.), которые строятся, как обычно, по персональному прин-
ципу (они являются Realgenossenschaften в отличие от Personalgenos-
senschaften). Водные товариществане могут быть организованы иначе,
как по реальному (имущественному) принципу,в виду того, что выго-
ды предприятия достаются, часто помимо воли действующихлиц, соб-
ственникамземельных участков и собственникиэти, по закону, привле-
каются в число членов товарищества.
„На участиев товариществе управомочены все те собственники
земельных участков и устройств, для обслуживания которых предназна-
чается товарищескоепредприятиеили которым оно может принести
выгоду" (§ 104 Сакс, закона).
Баденскийзакон (§ 58) говорит о праве на участие в водных то-
вариществахзаинтересованныхсобственниковземельных участков, Прус-
ский (§ 210) о заинтересованныхсобственниках(и в подлежащих слу-
чаях суперфициарах)земельных участков, горных промыслов и промыш-
ленных устройств, а также о различных товариществахи общественных
организациях, которые могут извлечь выгоды из принадлежностиих к
водному товариществу в качестве его членов 10 ).
Правоспособностьводного товарищества,как юридическо-
го лица, признается во всех законах, иногда в общейформе (§ 101
Сакс, закона, § 209 Прусск.), иногда с некоторым развитием;
) Этим организациям в немецкой юридической терминологии присвоено наимено-
вание Die offentliche Genossenschaft (ср. О. М а у е г В. II стр. 617 и Gierke, Deutscli.
Pnwatrecht в I, стр.-6і9). К ним применяется учение об особенностях общины герман-
ского типа (Genossenschaft), которая, в противоположность римской universitas, не-
усграняет целиком личного начала.




„Товарищество,как таковое, обладает самостоятельно правами и
обязанностями, оно может приобретать собственностьи другие вещные
права на поземельные участки, искать и отвечать на суде.
Абз. 2. За обязательства товариществаотвечает перед кредито-
рами исключительно его имущество; товарищиобязаны только к упла-
те установленныхуставом взносов". (Бав. закон ст. 115).
Те законодательства, согласно которым могут существовать вод •
ные товарищества и частно-правового типа („свободные" во Франции),
допускают и различную их огранизацию,В этом случае товарищества
могут быть и не юридическимилицами. Так, например, французский
закон (ст. ст. 3 и 5-7) предоставляет всем водным товариществам воз-
можность быть юридическимилицами, но для свободных синдикальных
товариществ это не обязательно. Им предоставленасвобода организа-
ции и, кроме того, они могут не рассматриваться, как юридические
лица,в случае невыполнениянекоторых формальностей приучреждении
{неоповещениев официальных газетах).
Но, как уже сказано, современное водное законодательство пере-
шло к системеоднихтолько публично-правовыхводных товариществ.
В мотивах кВюртембергскому водному закону от
1-го декабря 1900 г. изложено по этому поводу следующее:
„Разграничениесвободных и публичныхводных товариществ не
нашлосебе, однако, осуществленияна практике, что выясняется из то-
го факта, что под действием закона 1 апреля 1879 года не образова-
лось ни одного свободного водного товарищества, которое получило
бы прочное существование.В виду этого последующий гессенскийза-
кон о водных товариществах1887 г., в общем согласный с постано-
влениями прусского и баденского права, не нашел необходимым вклю-
чать в состав своих постановленийправил о свободных водных това-
риществах. Точно также и по отношениюк Вюртембергу нет основа-
нийдопускать образование свободных водных товариществ, т. е. та-
ких товариществдля пользования водою, которые были бы совершен-
но освобождены от государственногонадзора. Уже то обстоятельство,
что водным товариществам присваиваетсякачество юридическоголица
и что цели этих товариществ состоят в использованиипубличных вод,
говорит одно против того, чтобы можно было совершенно освободить
такого рода товариществаот государственногоконтроля" 11).
Из цитированныхмотивов видно, что признание всех водных
товариществ публичными отнюдь не имело в виду созданиеодно-
типностиих. Тот же Вюргембергский закон, приняв для всех товари-
ществ разрешительнуюсистему возникновения (ст. 68), надзор высшей





местной власти (ст. 76) и ограничениевыхода из товарищества(ст. 69>
абз. 2),— различает 1) водные товарищества,которые основываются на
свободном соглашении(ст. 69 абз. 1), 2) товарищества с принудитель-
ным присоединением,когда более половины заинтересованныхлиц со-
гласно на организациютоварищества(ст. ст. 84, 91) и, наконец, 3) то-
варищества, которые приравниваются к общинам, как специальные
публично-правовыеорганизации12).
Баварский закон 1907 г. пошел тем же путем. Он ре-
гулирует правоотношения только публичных водных това-
риществ, посвящая им особый V отдел (ст. ст. 110-152). Но, по спо-
собу возникновения он различает три вида товариществ::
„Товариществаобразуются:
1) путем добровольного соглашения между участниками (добро-
зольные товарищества);
2) по постановлениюбольшинства участников с -принудительным
привлечениемменьшинства (товарищества с принудительным присое-
динением);
3) по распоряжениюподлежащей окружной администрации, па-
латы внутреннихдел (принудительныетоварищества)". (Ст. 111).
Саксонскийзакон 1909 г., кроме постановлений,заключающихся в
четвертой его части (§§ 99-142), специально посвященных „публичным
водным товариществам", заключает еще ряд специальныхнорм, о то-
вариществах, организуемых в принудительномпорядке, не по инициа-
тиве и желаниюбольшинства, а в силу закона Zwangsgenossenschafterr
кгай Gesetzes). Сюда относятся .(§ 65) товарищества,на которые возла-
гается содержаниеводных течений(Unterhaltungsgenossenschafien).
Прусский закон 1913 г. также, признавая все вод-
ные товариществапубличными, различает (§§ 238, 245)
три вида их: организуемые по соглашениювсех заинтересованныхлиц,
или по соглашению большинства, с принудительным присоединением
ярочих и, наконец,принудительныев полном смысле слова, которые
могут быть организованыи принесогласиибольшинстваили даже всех 13)..
12 ). Ст. 80. I. Товарищество, предприятие коего, в виду его цели и обѴма, в со-
стоянии способствовать значительной пользе для народного хозяйства, может быть, по
особому о том ходатайству, признано королевским указом публичным водным товари-
ществом.
II. Публичное водное товарищество считается корпоративным союзом публичного
права.
III. Избрание его правления подлежит утверждению со стороны высшей местной
рлаети, в округе которой товарищество имеет свое местонахождение.
IV. В отношении управления делами публичного водного товарищества, именно в
отношении установления расходов, составления и поверхй годового отчета, равно как и
надзора правительственных учреждений, соответственно применяются существующие ка-
рательно управления общинами предписания. При этом публичные водные товарищества
приравниваются к общинам третьего класса.





Рассмотрим теперь, как регулируется возникновение, дей-
ствие и прекращениеводных товариществ.
Предпосылкою учреждения водного товарищества,как организа-
ции публичной, является признание„общеполезности"предприятия,для
осуществлениякоторого товарищество организуется.Для этого не тре-
буется, чтобы предприятие преследовало непосредственнопубличную
цель, как, например, открытие судоходства, или ограждениеот навод-
нений.Достаточно,если та хозяйственная цель, для которой предназ-
начается предприятие, представляет существенный интересс точки
зрения народно-хозяйственной (новое большое предприятие, новый
район культуры и т. п.). Так и формулируется это в водных законах:
„публичныйинтересили существенныйинтерессельского хозяйства или
промышленности"(Бад. § 58); „интересыобщего блага илиобщехозяй-
ственныевыгоды" (Бав. ст. 112, Сакс. § 99, Прусск. § 207).
Утверждениеустава является моментом возникновения товарище-
ства, а вместе с тем и признанием общеполезности предприятия. Ут-
верждениюустава, как акту правительственнойвласти, призывающему
к жизни новую публичную организацию, должно предшествовать ис-
следованиепредоставленногоинициаторамиплана предприятия с точки
зрения его осуществимостии целесообразностив техническом и хозяй-
ственном отношениях.Декрет 9 марта 1894 г., представляющийиз себя
инструкциюдля применения французских законов о синдикаль-
ных товариществах,подробно описывает процедуру оглашения, сопро-
вождающего исследованиепредположенийтоварищества:
„Дело по исследованию представляется в мэрию той коммуны»
в районе которой находятся недвижимыеимущества, заинтересованные
в работах. Если имущества эти простираютсяна несколько коммун, то
префектуказывает ту мэрию, в которую должно быть представленодело.
Тотчас после получения постановления префекта, предписываю-
щего производство исследования,оповещениео представлениинеобхо-
димых сведенийсовершается призвуке трубы или барабана.Кроме то-
го, об'явление, содержащее постановлениепрефекта, выставляется на
дверях мэрии и на видном месте вблизи дверей церкви или на самых
дверях.
Равным образом выставляются об'явления во всех коммунах, на
земли которых простираетсятоварищество.
Независимо от этих об'явлений, извещениео представлениисве-
дений сообщается каждому собственнику, земли которого входят в
район, заинтересованныйв работах; подлинник этого извещения со-
храняется; в случае отсутствия собственников, предписываемоеизвеще-





при отсутствиипредставителейили арендаторов, повестка оставляется
в мэрии.
В повестке собственники приглашаются заявить, в сроки и по-
формам... согласныли они присоединитьсяк предприятию.
К извещениям прилагаютсяформулы присоединенияк товариществу..
Эти извещения должны быть сделаны не позже, как в течение
пяти дней, следующих за началом исследования". (Ст. 7).
Прусский законодатель включил в самый текст закона по-
дробные правила о порядке проверки всех условий возникновения вод-
ных товариществ и расследованиявсех возражений (см. § § 248-274).
После того, как все сроки для возражений истекаюти устав по-
лучает силу, дальнейшиеспоры против возникновения товарищества—
заявления об отсутствии необходимых предпосылокдля утверждения,
устава—уже не допускаются (Прусск. § 208).
Уставы товариществ определяют наименованиеи доми-
циль, цель организации,а по некоторым законам {Прусский) план ра-
бот и могущие быть изменения в плане, ограничения, которым под-
вергаются члены товарищества в их правах на землю (или, эвентуаль-
но, предприятие)и их обязанности по отношениюк товариществу,,
участие в пользовании выгодами и в повинностях, а равно право го-
лоса, финансовыйплан и порядок составления и исполнениясмет, по-
рядок избрания и состав правления, полномочия правленияи его пред-
седателя, условия о форме созыва общего собрания членов или органа
-его заменяющего, действительностии публикации его постановлений,,
компетенциюобщего собрания, порядок организациии выбора наблю-
дательной комиссии (осмотр сооружений),форму исходящих от това-■,
риществаоб'явлений, равно как указание официальных ведомостей, в-.
которых они будут печататься, когда, согласно закону, уставу или ре-
шению товарищескихорганов, необходимо оглашениекаких-либо све-
дений,наконец,в уставе же может быть предусмотрено образование
третейскогосуда по делам товарищества, обозначениеспоров, подле-
жащих его ведению и условия изменения устава14).
Устав подлежит утверждению властей. (Прусск. § 207; Бав. ст.
118, Сакс. § 115). В некоторых законах проводится принципобязатель-
ностиутверждения и указывается, при каких условиях в утверждении-
может быть отказано15).
м ) Наиболее подробно предусмотрено возможное содержание устава в Прусском
^§ § 214 и 215) и Саксонском (§ 114) законах, ср. Бав. ст. 117, Бад. § 62.
15 ) „В утверждении устава может быть отказано лишь в том случае, если содер-
жание устава противоречит предписаниям закона или если в интересах обеспечения са-
мого товарищества и его устройств необходимо дополнение или изменение устава''"
(Вюрт; ст. 74). Баденский (§ 63) предусматривает также возможность отказа, при нали-




В тех случаях, когда товарищество возникает по предписанию
властей, устав также дается ими (ср. Прусск. §§ 207 и 270 абз. 3).
Товариществоизбираетправление,но не обязательно из чле-
нов товарищества(о. 120 Бав. зак.) 16).
Наиболее интересныиз относящихся к организации товариществ
постановленияо членахих. Как уже указывалось, право членства
связывается с имущественным (реальным) принципом: членом может
быть владелец того участка (предприятия), для которого существова-
ние и деятельность товарищества представляют интерес. Но, интерес
отдельных владельцев различени это осложняет вопрос о доле участия
каждого товарища в прибылях и убытках и о праве голоса. Во-
прос этот решается на основе действительногоинтереса(Прусск. § 225,
Сакс. § 130), но, при наличии постановления, что каждый член имеет
право голоса, законы устанавливают предельное число голосов. Так,
например, Прусский закон и Баденский закон не допускают, чтобы
кто-либо имел более чем две пятых общего числа голосов (Прусск.
§ 216, Бад. § 64, абз. 3): если кто-либо мог бы иметь 70 голосов из
100, то общее число уменьшается до 50 и ему предоставляется 20.
Еслиже на общем собрании будет вместе с ним представлено30 го-
лосов, то он сохраняет свои 20 и может, таким образом, диктовать
решения").
Принудительноепривлечениечленов предполагает,кроме наличия
-особо важной цели товарищества, еще или решениебольшинства или
постановлениевластей об организациитоварищества.
Принудительное привлечениек участию в водных товариществах
ограничивалось первоначальнонебольшим кругом хозяйственных целей.
Так, например,Прусский закон о водных товариществах1879 г. (§ 65)
и Вюртембергский 1900 (ст. 84) имели в виду только оросительные и
осушительные сооружения. Баварский закон 1907 г. (ст. 112 абз. 2)
уже не знает этого ограничения, высказываясь в общей форме. Сак-
сонский(§ 129) расширяеткруг целей,для осуществлениякоторых до-
пускается принудительное привлечение членов, на все случаи, когда
могут быть организуемы публичные водные товарищества,но огра-
ничиваетпринудительностьпривлеченияусловием определенностивзно-
сов в товарищество. Составителям казалось несправедливыми опас-
ным допускать принудительное привлечениев такие товарищества;
развитие которых при отсутствииточных сметных расчетов и финансо-
І6 ) Ср. Holt z-K г е u t z В. II. стр. 89, где делается ссылка на существующую
практику, при отсутствии определенного указания в законе.
• 7 ) Holt z-K г е u t z В. 11, стр. 95. По Сакс, закону предельное число голосов





вых предположений, может повлечь неограниченное увеличение взно-
сов 18). Очень широко применяет начало принудительного привлечения
членов Прусский закон 1913 г. (§ 238) 19).
Прусский закон допускает принудительное привлечение в това-
рищества, организуемые для содержания водных течений и всех ра-
бот по исправлению русла;— -для содержания и укрепления берегов,
как в целях правильности течения, облегчения стока полых вод, так и
для предохранения от наводнений;— для содержания вод в чистоте 20)-
__ дЛЯ осушения и орошения и для содержания оросительных и осу-
шительных устройств;— для культивирования торфяников;— для со-
оружения, содержания и эксплоатации плотин;— для устранения пре-
пятствий к стоку полых вод;— для устройства водоемов в местах за-
рождения водных течений (в целях регулирования водных течений); —
для поднятия уровня берегов и приспособления их для сельско-хозяй-
ственной культуры.
Привлечение членов товарищества, помимо их воли, в указанных
законом случаях носит иногда условный или, употребляя вы-
ражение О. М а й е р а, полупринудительный характер, в дру-
гих случаях принудительный в полном смысле слова. Полупринудитель-
ным можно назвать привлечение членов, когда оно, как в Баварском
законе (ст. 112, абз. 2), обусловлено, во-первых, тем, „что предприятие
может быть выполнено целесообразно только благодаря распространению
его на участки противящихся его образованию собственников и если
предполагаемые выгоды предприятия превышают ожидаемый от него^
вред", а, во-вторых, если имеется уже необходимое добровольно со-
ставившееся большинство (ст. 140): „а) при предприятиях, имеющих:
целью осушение или орошение, если согласным принадлежит более по-
ловины привлеченной к участию в. товариществе земельной площади, и
если не менее пятой части участвующих лиц: высказывается за пред-
приятие; б) при других сооружениях, имеющих целью пользование во-
дой, если более половины участвующих лиц высказалось за предприя-
тие, и если согласные получают большую часть ожидаемой от :пред-
тириятия выгоды".
Такие же условия имеются и в других законах (Сакс. § 129, Бад.
§ 72, Прусск. § 638).
Следует отметить, что в современных водных законах необходи-
мое для принудительного привлечения членов большинство определяет-
ся, как простое большинство (больше половины). Раньше во многих
18) Schelcher В. II, стр. 341.
19) Holtz-Kreutz В. И, стр. 143-144.
20 ). В товариществах этого рода распределение доли участия в расходах происхо-
дит преимущественно в зависимости от того, в какой мере хозяйство каждого-




случаях требовалось квалифицированное большинство, например,две
трети21).
Исчислениеголосов производится, как уже указывалось, не по
числу, а по земельной площади, их ценности,доходностиили выгоде
от участия в предприятии--).
О полной принудительностиможно говорить тогда,
когда товарищество организуется по приказу властей (Бав. зак. ст. 135,
Прусский § 245, Фран.— associations syndicales forcees)23).
Как бы ни были тщательно обследованы все условия образования
товариществав момент его возникновения, все же впоследствииможет
выясниться, что выгоды от осуществленияпредприятияраспространяют-
ся еще на некоторые участки и предприятия, не привлеченные к уча-
стию и, таким образом, обогащаются за счет товарищества.На этот
случай необходимо предоставитьтовариществу возможность после-
дующего привлеченияновых членов. Водные законы пре-
дусматривают этот случай.
Так, например, Баварский закон (ст. 145) говорит по этому пово-
ду следующее:„Орган надзора имеет право, по предложению правле-
ния товарищества, привлечь в товарищество собственниковтех земель-
ных участков, которые, хотя и не принадлежатк товариществу, однако
явным образом пользуются существенноюдолею выгод, приносимых
■предприятием.
Абз. 2. Собственникидополнительнопривлеченных участков мо-
гут быть обязаны к участию в прежних издержках по предприятию
товарищества, соразмерно с получаемою ими выгодою" 24).
С другой стороны, возможны случаи, когда к созданному това-
21 ) Так, например, Баденский закон 1889/гребовал по крайней мере двух третей го-
лосов (§ 68); закон 1913 г. установил простое, большинство (§ 76). Здесь проявляется
общая тенденция, соответствующая историческому развитию водных товариществ.
22 ) Schelcher В. И стр. 305, где приводятся аргументы в пользу применения
именно этого последнего критерия, как наиболее справедливого. Ср. Бав. зак. ст. 143.
23 ) Русскому законодательству осталась неизвестною принудительная организация
водных товариществ. Проекты закона о водных товариществах разрабатывались в Мини-
стерстве Юстиции и в Сельско-хозяйственном ведомстве. Первое разработало проект,
приближающийся к новым европейским законам, второе возражало против принудитель-
ности. В декабре 1915 г. Министерство Земледелия внесло в Госуд. Думу проект правил
1) о товариществах земельных улучшений и 2) о производстве земельных улучшений
земскими и правительственными учреждениями в видах общей пользы. В об'яснительной
записке говорится, что „с точки зрения нормального развития у нас мелиоративного за-
конодательства, казалось бы достаточным предоставить товариществу земельных улучше-
ний право привлечения владельцев подлежащих земельных угодий, посколько они будут
пользоваться выгодами от предприятия и в то же время не пожелают войти в число чле-
нов товарищества, к соответственному участию в его расходах. В этом праве, поставлен-
ном, конечно, под известный контроль, и надлежит видеть предел тех правомочий при-
нудительного характера, которые должны быть предоставлены товариществам земельных
улучшений'".(См. ниже гл X). Проекты эти потеряли теперь всякое практическое значение,
но потребность в водных товариществах остается и опыт Западной Европы может быть
использован.






без ущерба для товарищества,могли бы извлечь пользу для своего хо-
зяйства и готовы принять участие в расходах. Гражданскому праву
право на принятие в товарищество столь же чуждо, как и
право принудительного присоединения. Но, водные законы не могли
не признать такого права. Преследуя цель народно-хозяйственной вы-
годы, они принуждаютко вступлениюв товарищество, чтобы создать
коллективные усилия и средства осуществленияполезных начинанийи,
последовательно,они обязывают товариществапринимать новых чле-
нов, когда это обещаетраспространитьвыгоды на больший круг хо-
зяев, увеличив выгодность предприятия с народно-хозяйственной точки
зрения25).
Выход и исключение из товариществарегулируются сле-
дующим образом. Если член товариществане получает ожидавшейся,
выгоды от своего участия, а выход его не причинитвреда общему де-
лу, то ему может быть отказано в праве выделения (Бав. ст. 147, Бад.
§ 68, Сакс. § 106, Прусск. § 232) 26).Что же касается исключения из то-
варищества, то оно допускается, с утверждения властей, по постановле-
нию общего собрания, если выдел какого-либо участка представляется
необходимым и при условии вознаграждения собственникавыделяемо-
го участка за возникающий, вследствие выделения, имущественный
ущерб (Бав. ст. 139, Сакс. § 106, Бад. § 69, Прусск. § 234). При возвра-
щениивыделяемому его расходов и взносов по участию в товарище-
стве, производится зачет полученнойим выгоды.
Раз возникшее товарищество обязано выполнять поставленнуюему
цель: устав создает для него публично-правовую обязанность. Но, так:
как в процессе работы могут выясняться ошибки первоначальных:
расчетов и непредвиденныезатруднения,то закон не закрывает пути
к соответствующим изменениям устава и основанийраспределения тя-
гот и повинностей(Сакс. § 131) и даже к прекращениютоварищества.
Оригинальное положениезаключает по этому вопросу Баденскийза-
кон (§ 84 абз, 4). „Если, говорит этот закон, будет постановленоо-
прекращениидействий товариществаили изменении предприятия, то
25 J „Товарищество обязано принять к себе собственников соседних участков по их
предложению, если будет доказано, что эти участки получат существенную выгоду ог
предприятия товарищества, а прежние товарищи не потерпят ущерба вследствие их
вступления.
Абз. 2. Товарищество имеет право потребовать от собственников вновь посту-
пивших в него участков соразмерного участия в расходах по прежним предприятиям, а.
также предварительной уплаты особых, возросших вследствие их приема, издержек"..
{ст. 137 Бав. зак.).
Ср. 233 Прусск,, § 67 Бад.
26 ) Менее определенно выражается Вюртекбергский закон: ,, выделение... допу-






наросшиек тому времени издержки должны неститесобственники,ко-
торые высказались при этом за прекращениедействий товарищества
или изменениепредприятия, а между тем в первом собраниине пода-
вали своего голоса против предприятия,—однако те издержки, кото-
рые одинаково полезны и для измененного предприятияисключаются".
Это положение,стимулирующееконсервативностьи настойчивость
в предприятии, не всегда, конечно, справедливо, а потому целесо-
образнее разрешать подобные вопросы ad hoc, как это имеет место,
согласно!Прусскому закону, применяющемудля подобныхслучаев общий
порядок разбора спорных отношений.
Для прекращениядеятельности товариществатребуется согласие
квалифицированногобольшинства (Бав. ст. 127 трех четвертей,Прусск.
§ 278, Бад/ § 72 абз. 3 и Сакс. § 123 -абз. 2—двух третей) и утвержде-
ние властей. Кроме того, предусматриваетсязакрытие товарищества и
по инициативесамих властей (Бад. § 71, Сакс. § 124).
Как мы видели,, водные товарищества возникают и прекращаются
в силу правительственныхактов. Далее, с момента возникновения и до
конца ликвидацииводные товариществанаходятся под надзором
государства. Водные законы не ограничивают этот надзор
инспекционноюи. штрафною деятельностью (Сакс. § 100), а расширяют
его вплоть до предоставления права надзирающему органу брать на
себя непосредственноеруководство делами товарищества,когда это
требуется в публичных интересах(Бав. ст. ст. 132-134, Прусск. § § 217,
219). Власть имеет также право отстранять виновных в грубом наруше-
нии долга членов правления и заменять их другими лицами.
Устав водного товариществаприобретает,после его утверждения,
силу публично-правового статута. Правление товарищества подлежит
административным взысканиям за нарушениеобязанностей.С другой
стороны и правлениеприобретаетнекоторыепублично-правовыеполно-
мочия по отношениюк членам товарищества. „Обязанности товарище-
ства—публично-правовые обязанности", говорит Прусский закон (§224).
Как таковые, они имеют преимуществодаже перед ранее возникшими
требованиями с вещным обеспечением,недоимки взыскиваются в по-
рядке бесспорногопринудительноговзыскания (§ 229 Прусск., ср. бад.
§ 66). Правление, при осуществлениисвоих полномочий, может прибе-
гать к назначениюштрафов, а также поручать третьим лицам выпол-
нениевозложенных на членов товариществаобязанностей, за счет не-
повинующихся (Бав. ст. 121, Сакс. §118, Прусск. § 227).
Существенным правомочием товариществаявляется право на при-
нудительноеотчуждениев его пользу необходимых товариществузе-





точностидля них товарищеского предприятия, выделяются (Прусск.
§ 240).
Споры по вопросу о принадлежностик водному товариществу и
обязанностях товарищейрассматриваются в административномпорядке
—Сакс. § 122, Прусск. § 226").
Представляя из себя публично-правовуюорганизацию,водные то-
варищества могут быть приспособленык выполнению различных за-
дач, лежащихна государственныхорганах. Так, например,на них мо-
жет быть возложено спасаниежизни и имущества граждан во время
наводненийили поощрение сельско-хозяйственной культуры и про-
мышленной предприимчивости.
Такова юридическая природа и юридическое положение водных
товариществ. Не следует, однако, забывать, что они обладают правами
юридическихлиц, т. е. являются суб'ектами гражданского права и от-
вечают передтретьими лицами своим имуществом. Нарушениечленами
товариществ их обязанностейне касается третьих лиц, для которых
водное товарищество является обыкновенным предпринимателем28).
Возложениепублично-правовых обязанностей на членов товари-
щества и применениепринудительногоначала, при организациитова-
риществ, является, конечно, ограничением частных прав. Но, нельзя
упускать из виду, что водные товариществаобладают свободою дея-
тельности в пределахтой сферы действий, которая отведена им уста-
вом. Самый устав, который составляется и изменяется участниками,
означаетпризнаниесамодеятельностичленов, Одно и то же товари-
щеское предприятие может комбинировать различные цели (ср. Бад.
§ 58 абз. 2). Этим водные товариществаотличаются от публично-пра-
вовых установлений. От частно-правовых они отличаются и своими
полномочиями и сотрудничествомправительственныхорганов.
В общем основанныйна правовых ограничениях институт вод-
ных товариществ обеспечиваетрасширениеэкономических возможно-
стей каждому участникутовариществаи, обеспечиваяинтересынародно-
хозяйственные, служит интересамотдельных хозяев, не только косвен-
но, но и прямо, подобно частно-правовым институтам. Понятно, по-
этому, что водные законы признают и охраняют суб'ективное право
отдельных лиц на принятиеих в члены товарищества.
27 ) Ср. Wiener комментарий к § 62 п. 9 (в)





ПРАВО НА ВОДНУЮ ЭНЕРГИЮ (БЕЛЫЙ УГОЛЬ).
Экономическая сторона вопроса. Причины появления специального
законодательства. 1. Системы этатизма: Италия, Австрия, Швей-
цария. 2. Юридическая природа концессий на поль-
зование водною энергиею. Конструкции проф. Е. Губера.
Двойственный состав концессионного акта. Необходимость анализа кон-
ститутивного и нормативного содержания концессии на использование
водной энергии. 3. Законодательства индивидуалисти-
ческие: Скандинавские государства, Англия, Соединенные Штаты,
Германские государства, Испания. Отличие концессионного порядка от
выдачи концессий. 4. Французский закон 1919 г. и теория
концессий. Характеристика концессионного договора применительно
к водному законодательству.
Мировые запасы горного угля истощаются.Чудовищно разростаю-
щаяся промышленность грозит поглотить его целиком и вопрос замены
тепловой энергииуже стоит перед современным человечеством.
Война обострила этот вопрос в государствах, которые нуждались
в привозном угле, но были отрезаны от странснабжения, и заставила
разрешить проблему несколько скорее. Так возникло право на „бе-
лый уголь".
Современная техника сделала крупные успехи в области исполь-
зования силы падения воды. Способы использования водной энергии,
заменяющей энергию тепловую, значительно усовершенствованы.В это
дело введена исключительная экономия, благодаря, главным образом,
применениютурбин, которые увеличивают в сотни раз энергию падаю-
щей воды. Помимо того, добываемая энергия может быть передаваема
на значительноерасстояние.
Техническаялитературавопроса1) достаточноосвещает и его эко-
номику, предостерегая от излишнихувлечений. Использование гидра-
влической энергиидалеко не всегда рентабельно, но оно, несомненно,
1) Р а с о г е t— Houille blanche P. 1925 г. t. II p. 1154 ел., G e r b e 1-Irrtu m u.





имеет большие преимущества,устраняя зависимость индустрии от ко-
лебания цен на уголь и предоставляя возможность, по мере амортиза-
циипотраченногокапитала,достигать удешевления энергии, в то вре-
мя как добывание угля из все больших глубин или доставка из все
более отдаленныхрынков грозит возрастающим удорожанием его.
Особенноезначение приобрело применениегидро-электрической
энергииз железнодорожномделе, в предприятиях электрохимических
и металлургических, где она обеспечиваетнепрерывностьработ, в гор-
ном деле, для приведения в действиемашин на больших глубинах и в
новом деле добывания из воздуха азотистойизвести взамен селитры2).
Законодательство, обеспечивающеевозможность наилучшего ис-
пользования водной энергии,в интересахгосударственныхи обществен-
ных, с каждым годом развивается. Его основная цель подчинить в дан-
ной области частныеинтересыобщим, устранив те препятствия, кото-
рые могут создавать для успешнойэксплоатацииводной энергиичаст-
ная собственность, случайная инициатива, создающая непланомерг-
ность, и конкуренция.
Признаниевод частнойсобственностью может в данном случае
затруднить использование „белого угля". Собственник,не имея средств-
для самостоятельного предприятия, может препятствовать и другим,
отказывая им в предоставлении необходимых прав или запрашивая с
них чрезмерные цены. Возможно также, что там, где представилосьбы
наиболеецелесообразным создание предприятийкрупного масштаба и,
значения, вырастет несколько мелких и незначительных,существование
которых впоследствии затруднит более рациональное использование
водопада. Наконец, не исключенавозможность спекуляции—скупка при-
обретенныхучастков, необходимых для возведения гидро-механических
сооружений,с целью дальнейшейперепродажи.
Существующее в арсеналах гражданского права наиболее ради-
кальное средство борьбы с такими явлениями— принудительное отчу-
ждение,большею частью неприменимо,так как здесь, по преимуществу,
отчуждениедолжно было-бы применяться для нуждчастных предприя-
тий, что не подходит под установившееся понятие отчуждения для го-
сударственнойи общественной пользы. Право экспроприациине до-
пускаетраспространительногопримененияи разрешениевозникшего, в
связи с проблемою использования водной энергии, вопроса требовало
помощи законодателя. Необходимо было и расширение возможности
2 | Споссібы практического использованья водной энгргии подробно наложены в
об'яснительной записке к проекту министра путіч сообщ:ния ,,Об об'явлении средо-
точий силы падения воды или пригодных для их образования пространств водных






примененияэкспроприации (не только непосредственнодля государ-
ственных и общественныхнужд и не только тогда, когда это необхо-
димо, но и когда просто полезно), а затем специальныезаконы о поль-
зовании водною энергиею3).
Существующиезаконы об использовании водной энергии могут
быть разбиты на две группы: законы, проводящие начала этатизма
(огосударствлениевод) и предоставление частным предприятиям кон-
цессий,и законы, исходящие из индивидуалистическогона-
чала, но ограничивающие индивидуальныеправа в интересах госу-
дарства или народно-хозяйственных4).
I. Системы этатизма.
Политическиебури не изменяют природы и если во времена клас-
сического мира римляне знали распределениеводы по дням и часам,
то и их потомки не менее заинтересованы в упорядоченном водном
хозяйстве и наиболеецелесообразномраспределениивод. Неудивительно,
поэтому, что Итальянский гражданскийкодекс (ст. ст. 427 и 543)
об'явил государственнымдомэном не только большие, но и мелкие ре-
ки и речки (за исключениемручьев): flumina autem omnia...publicasunt,
при чем к государственнойсобственностипричисленои ложе этих вод 3).
Использование „водной энергии" могло, поэтому, происходить
здесь лишь с разрешения власти. Закон 1889 г. установилконцессион-
ную систему. Разрешения стали выдаваться без особых затруднений,
так как правительство стремилось поощрить частную инициативуи
взимало в свою пользу налог с предприятий,но, зато, государствовы-
пускало из своих рук запасы, необходимые для его собственныхпред-
приятий(напр., железныхдорог), а кроме того утилизацияводной энер-
гии происходилабеспорядочно и создавалась возможность спекуляции.
С начала XX века в эту область водного хозяйства вносится но-
вое начало. Прежде всего стала проводиться „муниципализация"вод-
ных предприятий:скупка их общинамии организация самостоятельного
3 ) Материалы, характеризующие законодательство различных стран по вопросу об
использовании "водной энергии, собирались для докладов на посвящаемых этому вопро-
су конгрессах, они собраны в издании Michoud. Les Legislations etrangeres des forces
hydrauliques (Compte rendu du 2-е Congres de la Houille blanche, 1914 T.I
Эти материа/ы использованы в книге Jean Durand Dastes Le nouveau
statut legal des forces hydrauliques Francaises откуда, за невозможностью обратиться к
первоисточникам, заимствованы и в настоящей работе некоторые данные, относящиеся
к законодательству Скандинавских государств, Англии, Испании и некоторых других.
Несколько новых законов (Швейцарии, Англии и др. J приводится в упомянутой (см.
прим. 1) книге PacoretT. Ив главе Legislations etrangeres.
4) Jean Durand-Dastes о. с. Стр. бел. _ .. .■ ., ■ .
5 ) L о г е n z о М е и с с i— Instituzioni di Diritto Ammmistrativo 6 ed. ISO», стр.
350, 354 (perocche fiume non si concepisce senz'alveo); Santi R о m a n о Principu di di-





управления и эксплоатации;в целях расширениядела или организации
больших собственныхпредприятийдопущенобыло объединениеобщин.
Далее установленобыло болеетщательноерасследованиегосударствен-
ных и частных потребностейв гидравлическойэнергии, в связи с вы-
дачами концессий:ряд местных и постоянных комиссий был учрежден
специальнодля этой цели и было обращено особое вниманиена обес-
печениевозможности электрификациижелезных дорог. Наконец, было
приступленок пересмотру устаревшего закона 1889 г. и в 1916-1917 г.г.
последовалиреформы, окончательно укрепившие влияние государства
в водном хозяйстве, в частности, в отношении использования водной
энергии.
С 1916 г., согласно этим новеллам, в Италии было приступленок
пересоставлениюводного кадастра (водных книг) и произведен пере-
смотр перечня домэниальных вод. Эти две меры дали возможность
установить все водные рессурсы и все существующие правоотношения
по водопользованию и, следовательно, облегчают составление планов,
рациональноговодного хозяйства в каждом бассейне.
Предоставление концессий допускается теперь лишь с отзыва
ВнешнегоСовета по водным делам при МинистерствеОбщественных
работ. В распоряженииСовета находятся все данные, относящиеся к
запасам и использованию гидравлическихсил в государстве,и он имеет
возможность оценивать полезность и целесообразностькаждого нового
предприятия. При наличии конкурентов, предпочтениеотдается тому,
кто представитнаиболееочевидные доказательства,что он будетлучше
других эксплоагировать водные богатства,а приравенстве конкурентов
в этом отношении,тому, кто предложитнаиболееблагоприятныеусло-
вия с точки зрения техническойи финансовойи, наконец,если нет ни-
каких основанийдля предпочтения,то, в зависимости от времени по-
ступленияходатайства.
Продолжительность концессииопределяется в 50 лет для гидра-
влических сооруженийи 70 лет для ирригационныхпредприятий. По
истеченииустановленногосрока, предприятия переходят безвозмездно к
государству и последнему предоставляется право приобрести по дей-
ствительнойстоимостимашины и материалы. Государство сохраняет за
собою право также и досрочного выкупа предприятий.
Споры по водным делам рассматриваются по ноиелле .1916 г. в
специальномсуде по делам публичных вод, имеющем местопребывание
в Риме6).
В Австрии, подобноИталии,категория частныхвод очень огра-
ничена(§ 4 Закона 24 августа 1870 г.); прибрежные собственники,хо-





тя и обладают правом на берега,но не имеют никаких преимуществен-
ных прав на пользование сравнительнос другими лицами. Распоряже-
ние и распределениепользования водами находится в руках власти
(§ 7 ел.) и допускается с согласия власти (Bewilligung) или на началах
концессий7).
Права частных владельцев на ложе и берега рек не составляют
препятствия для осуществленияпредприятийпостороннимилицами, так
как австрийскоезаконодательство широко допускает для этой цели
принудительноеотчуждение. Когда есть основание ожидать от пред-
приятия „значительной"народно-хозяйственнойпользы, то для них, за
соразмерное вознаграждение,должно быть уступаемо необходимое ко-
личество земли для привода и отвода воды, а также для устройства
необходимых запруд, шлюзов и иных сооружений.Даже больше, в Ав-
стрии издавна действуетположение, что владелец текучей воды, при-
надлежащейему на праве частной собственности, не использовавший
эту воду в срок, назначенныйему правительственноювластью, обязы-
вается за соразмерное вознаграждение уступить пользование другому
лицу, которое имеет действительнуювозможность использовать воду 8).
Обновление австрийского законодательства было намечено в сто;
рону большего благоприятствования концессионерам:удлинение срока
концессий,предоставлениепреимущественногоправа на возобновление,
дальнейшеерасширениеправил о принудительномотчуждении,присвое-
ние вещного характера правам концессионера(право нетолько на поль-
зование силою падения воды, но и на землю и все сооружения), что
открываетвозможность передачиправ наконцессиюи залога предприятия.
Идеи этатизма наталкиваютна мысль об из'ятии из рук частных
владельцев наиболееважных предприятийпо использованию „белого
угля" и передачеих государству и общинам. Эта мысль, уже отчасти
осуществляющаяся в муниципализациии синдикализацииподобных
предприятийв Италии, стоитна очереди и в других странах. Особенно
распространеноэто в Швейцарии.Примеры непосредственной
эксплоатацииводных сил кантонамии городами там очень многочислен-
ны. Город Женева эксплоатирует вододействующеепредприятие сов-
местно со своим кантоном. Кантоны восточной Швейцарииорганизова-
ли консорциум для выкупа крупного предприятия, ценою около 20
миллионов швейцарскихфранков, которое будут затем эксплоатировать
на паях.
Швейцарскоеводное право очень пестро, вследствиетого, что оно
регулируется кантональным законодательством. По степени „огосу-
7) Ran da— Das Osterreich. Wasserrecht 3-е А. стр. 54 fig., 65 fig.





дарствления* вод они разделяются некоторыми на три, некоторыми на
две группы, при чем индивидуалистическаяостается всегда в мень-
шинстве9).
Во всяком случае в отношении использования гидравлической
энергииШвейцария может считатьсястраною передового законодатель-
ства. Принципыэтатизма проводятся в этом отношении 21 кантоном
и следовательно, только 4 сохраняют более индивидуалистическоеза^
конодательство. В первой группе три кантонаоб'являют все запасы
водной энергии принадлежащимигосударству, другие устанавливают
презумпцию принадлежностих государству и предоставляют, в необг
ходимых случаях, право отчуждения земель, прилегающих к воде, за
справедливоевознаграждение.Это направлениеподдерживается и фе-
деральным законодательством (ст. 664 Шв. Гр. Ул. и Закон 1902 г.,
расширяющийприменениеэкспроприациив пользу транспортныхпред-
приятий).
Государство (кантоны) либо сами эксплоатируют принадлежащие
им источникиводной энергии,либо передаютих общинам, товарище-
ствам и частным лицам на концессионных началах. Условия концессий
регулируются законодательствами кантонов. Так 26 мая 1907 г. был
издан закон для кантона Берн, обладающего богатыми запасами
водной энергии.Он установил известные уже нам начала срочности
концессий:50 лет с правом двукратного продолжения еще на 25 лет,
т. е. всего до 100 лет. В концессииможет быть, однако, предусмотрен
и досрочный выкуп, если это будет признано необходимым для пу-
бличных целей. Нормально же, по истечениисрока концессии, пред-
приятие переходитбезвозмездно к государству. Вознаграждение упла-
чивается за землю и оборудование (машины).
Незадолго до великой войны в Швейцарииусилилось движениев
пользу расширенияполномочийКонфедерациив отношенииутилизации
гидравлическихсил. В 1908 г. был установленпринципверховного над-
зора центральной власти в этой области, а 22 декабря 1916 г. был
принят закон, который значительно расширилее права 10).
Конфедерациипредоставленоныне не только право внешнегонад-
зора, из которого вытекает полномочие на изданиеразличных правил
и распоряжений,регулирующих рациональную постановку использова-
ния гидравлическойэнергии, но и право активных действий,как, на-
пример, право реквизиции энергиипубличных вод, хотя бы она уже
9 ) Ср. Durand-Dastes о. с. стр. 76 ел; A s t г о m о. с. стр. 72-34. Необхо-
димость об единения кантонального законодательства уже давно сознается, что можно
видеть из много раз цитированной работы Prof . Е. Н іі Ь е г "Die Gestultung 'des Wasserr.
in kunitigen bchweiz Rechte" относящейся к 190Э г. и представляющей доклад на с'ез-
де юристов.





и находилась в чьем либо пользовании, если это необходимо для ра-
бот, предпринимаемыхКонфедерацией, а также право предпринимать,
по соглашениюс заинтересованными кантонами, крупные работы по
регулированиюозер и созданию водоемов, для развития гидравлических
сил.
Относительноусловий эксплоатации закон сохраняет как право
непосредственногоиспользования водной энергиипубличными органи-
зациями, так и предоставлениеконцессий.
Согласно закона 1916 г., кантоны предоставляют концессии тем
предприятиям, которые служат наилучшимобразом общему благу или
используют реку наиболеерационально.Продолжительность концессии
ограничена80-летним сроком. Концессияне может быть переуступлена
без разрешения администрации,но и лишениеправа передачине мо-
жет быть допускаемо иначе, как по соображениям публичного блага и
за вознаграждение.В пользу концессионераможет быть применяема в
случае необходимостиэкспроприация.Фискальное обложениепредприя-
тия ограниченоизвестным пределом и концессионеру предоставляется
апеллировать к Федеральному Совету, еслион находитобложениеслиш-
ком обременительным для предприятия.
Кантон, предоставляющий концессию, в праве выговорить для
себя участиев прибылях предприятия, условия этого участия регули-
руются в так наз. cahierdes charges (форма концессионногодоговора,
заключающего, главным образом, переченьобязанностейконцессионера).
Концессияпрекращается,за истечениемсрока или в случае выку-
ла. Последнийне допускается, впрочем, ранее, чем истечет треть пол-
ного срока концессии.По окончаниисрока концессии,земли, устрой-
ства и гидравлическиемашины переходят безвозмездно к государству.
Закон 1916 г., как можно видеть из изложенного, ограждая госу-
дарственныеинтересы,стараетсясоздать такиеусловия для концессион-
ных предприятий,которые благоприятствуютих возникновению. Га-
рантииот произвольного досрочного прекращения,длительность кон-
цессионныхсроков, возможность добиться облегчения налогового бре-
мени—все это разумные меры, способные содействовать привлечению
крупного частного капиталак эксплоатации„белого угля".
Но закон внимательно относится и ко всем общественнымнуждам.
Он обязывает, как в Италии, к ведению водного кадастра („водные
книги", знакомые нам по Германским законам ") для выяснения всех
право-отношенийпо воде (ст. 31), предписываетмеры к ограждению
рыболовства, судоходства и т. д., дает, наконец,широкие возможности
для организациигосударственныхпредприятий.Принципэтатизма вы-





ражен в законе 1916 г. достаточносильно, но в разумных рамках, без
вреда для частной инициативы,которой концессионный режим дает
надлежащиегарантии.
2. Юридическаяприродаконцессиинапользованиеводною энергией).
В деле использования водной энергииконцессионныйрежим иг-
рает настолько видную роль, что здесь будет вполне уместно остано-
виться вкратце на характеристикеконцессионногоправа 12).
Как мы видели, выдача концессии является актом государствен-
ной власти. Порядок испрошенияи предоставленияконцессии, уста-
новлениеее условий и в том числе правадосрочного прекращениявы-
купа государством, обязанности в пользу государственныхили обще-
ственныхучреждений,повинностив пользу населения(обязательный та-
риф) и др. преимущества, которыми обладает обыкновенно государ-
ственное предприятие, в роде права на принудительное отчуждение
необходимых для осуществленияконцессииземель — все это дает осно-
вание относить как самую Концессию,так и вытекающие из нее права
к публичному праву 13 ).
С другой стороны составитель Швейцарского Гражданского Уло-
жения, Е. Губер, рассматриваетконцессионныйдоговор, как основание
возникновения граждянских прав, почему этот договор предусматривает-
ся в Швейцарском Уложении.
По отношениюк водам Е. Губер допускал три различных кон-
струкции:
а) Государство, допуская общее пользование публичными водами,
может сохранить за собою некоторые особые виды пользования (рыб-
ные ловли, электрическую энергию). Эти монопольные государственные
права, как регалии, уступаются частным лицам и осуществляются ими,
как концессии.
б) Государство предоставляет возможность устройств, создающих
новые хозяйственные выгоды. Водная энергия, как и горные залежи,
представляют из себя только потенциальнуюценность, а не юридиче-
ское благо. Для того, чтоб сделать их юридическим благом, необходи-
мо создать приспособления,затратить капитал.и энергию. Только тогда
эти потенциальныебогатства будут служить человеческим потребно-
стям. Концессияпредоставляетюридическую возможность создать новые
ценностии об'екты права.
12 ) В русской литературе этот вопрос освещи Л. Таль п стать- „Концессион-
ные договора общественных управлении" Вести. Гр. Права 1915 г. № 7—3; кратко
у проф. В. А. 1 . я з а н о в с к о г о „Лекции по гражданскому праву"', вып. IV. Харб.1924 г,
»). Ср. Ran da D. Osterreich W. recht стр. 9-Ю. .-Кон« в =сня на пользование
пуоличными водами рассматривается им, как конститутивный акт, а разрешение, отно-





с) Наконец возможна еще одна конструкция, тоже применяемая в
горном праве. Государство, выдавая концессию, предоставляет право
присвоенияводной энергии,подобно тому, как предоставляется право
присвоенияугля и др. ископаемых. И в этом случае концессионерне
получает готовые имущественныеблага, а лишь право на завладение.
Государство в этом случае, как и в предыдущем, не может рас-
сматриваться ни как продавец, ни как арендодатель. Предприятие со-
здается и принадлежитконцессионеру,который обладает им на нача-
лах частного права14).
Таким образом, юридическая характеристика концессионного до-
говора различна. Мы видим здесь ставшую уже обычною в наше вре-
мя борьбу публичного права с частным. Об'ективный анализ юридиче-
ского состава концессиипоказывает, что этот состав разнообразен.
„Организация общественногослужения и обеспечение интересов
обывателей,—говорит Л. Т а л ь, несомненнолежит в плоскости пу-
блично-правовых функций, осуществляемых посредствомадминистратив-
ных актов. Наоборот, обеспечениеконцессионерувозможности извлече-
ния прибыли из отправляемой им деятельности составляет имуществен-
ный эквивалент этой деятельностии лежит,следовательно,в плоскости
гражданского правав ' 5).
Можно различать в концессионном договоре три элемента:кон-
сенсуальный, выражающийсяв форме взаимного договора с ти-
пичным для него автономным самоограничениемкаждой стороны и со-
ответственным расширением правовой сферы контрагента;консти-
тутивный, определяющий известное правовое положениеконцес-
сионера(монополии, привилегии, право на содействиеадминистратив-
ных властей) и, наконец, нормативный, определяющий будущие
взаимоотношения концессионерак индивидуально неопределенным
третьим лицам.
При выдаче концессии государствам, нельзя рассматривать их
только как акт верховной власти, диктующий концессионеруобязан-
ности. Если бы это было так, то государство могло бы изменить впо-
следствииэтот акт, как оно изменяет законы, не считаясь с правами
концессионера. Государство связывает себя концессионнымактом и
устанавливает в пользу концессионера бесповоротно приобретенные
нрава.
Поэтому концессии устанавливаютсяна срок, в течениекоторого
И) Е. Hube г— Die Gestaltung des Wasserrechts (Ztschr. f. Schw. R. B. XIX стр.
540 я ел.). Возможно, конечно, что государство создает предприятие за свой счет и пе-
редает его в пользование, тогда можно говорпть об аренде или каких либо других
оравах.





права предпринимателя гарантированыот одностороннего нарушения.
Если бы государство, на основании своих суверенныхправ, отменило
концессию особым законом, то оно должно было бы возместить
концессионерувесь причиненныйему ущерб16).
Государство, предоставляя концессии,обязано обеспечитьвыпол-
нениепредприятиемобщественныхзадач, служениепубличным интере-
сам. Отсюда возникают обязанности концессионера,которые регули-
руются не гражданским, а публичным правом.
Отмечая эти две составные части концессии, Г и л ь т и считает,
что концессия носит характер двустороннего, частного договора, из
которого вытекают права и обязанности, могущие быть предметом
взаимных судебныхисков, т. е. что концессия всегда имеет две сторо-
ны: публично-правовую (Verleihung— предоставление полномочий) и
частно-правовую (смешанныйили двойственныйхарактер концессии'7).
Господствующеев настоящее время в административном праве
направлениеотрицаетмеханическое соединениев концессиидвух раз-
личного рода договоров.
Концессияпредставляет из себя, с этой точки зрения, конститу-
тивный и нормативныйакт государства или общественного самоупра-
вления, облеченныйв форму публично-правового договора с частным
предпринимателем18).
И) В декрете Сов. Нар. Ком. 23 нояб. 1920 г. „об общих экономических и юри-
дических условиях концессий ' говорится:
„ст. 4: Правительство РСФСРгарантирует, что вложенное в предприятие иму-
щество концессионера не будет подвергаться ни национализации, ни конфискации, ни
реквизиции > '
„ ст. 6. Правительство РСФСРгарантирует концессионеру недопустимость од-
ностороннего изменения какими либо распоряжениями или декретами Правительства
условии концессионного договора".
ни „ н ,.,Л, Нту В " Drei R- SPrtadrten". В этом издании об'единены заключения трех
видных юристов по поводу спора Запз дно-Швейцарских железных дорог с правитель-
ством, требовавшим увеличения числа поездов, вопреки условиям концессионного догово-
ра. Исе три юриста признали обязанность государства возместить материальный ущерб
причиненный концессионеру, но построили различно теорию концессионного договора'
С. а г rar d оказался сторонником взгляда, что концессия-обыкновенный гражданский
договор; этой точки зрения придерживаются также Рюттиман и Мзйл и. Н easier
Х„ 3 пй ЛпГ НЦеССИЮ "Ѵ"' Р авн °« енны й законодательству, который, как проявление вер-
™ГД, Э f "' М ° ЖеТ бЫТЬ ВЗЯТ об Р атн °; эту теорию развивает также швейцарский
Гономпб ЛеР ' неко ™РЬ>е юристы (Koch, Е n d е m а nn) считают концессию за"
О Ll ymH ° WeBffl привилегии и, наконец, HUty развил компромиссную теорию
(О различных теориях концессии см. у О. Мауег'а В. II стр. 447-448)
стоати В н л ;п а„І!ОРИЯПубЛИЧНО ' ПраВОВОГ - Д° гов °Р а -<=°здание современной, науки админи-стративного права и результат ее новейших тенденций, описанных выше в гл. V (III)
^к!ьісшег Во У а3 л См 1 ОИ Лите Р ат УР е > на основе практики Государственного Совета.
взгляТІТ* аДМИНИСТ Р а ™ вногос УД а . Улавливается (ср. Hauriou, Precis о 754-755)
™" на концессионный договор, как на акт двойственного характера. С одной сторо-
нне К онцРессио анеоГ„ С И админис „т Р а™«ьш акт, регламентирующий правовое положе-
™ М- Т I Р организующий через посредство концессионера Ь service public
винно,тій, У Уі ° СЛУЖ6У) ' ЧТ ° заставля " составлять cahier des charges Тетрадь по-
винностей) и подчинять концессионера государственной ьласти в пределах требований




Таким образом, существующие учения усматривают в концессии
следующиехарактерные черты: 1) с формальной ' стороны концессия
представляетиз себя публично-правовой акт, связывающий, однако,
власть, как договор 19), 2) по содержанию, она, во-первых, предоста-
вляет концессионеруряд полномочий, каких не имеют другие пред-
приниматели(конститутивныйэлемент) и, во-вторых, возлагает на него
обязанности, относящиеся к „публичному служению" (нормативный
элемент).
Это учение о концессиях наименее уязвимо в части, относящей^
ся к формальной стороне. Меньше всего подвержено сомнению, что
концессияне представляет из себя ни обыкновенного договора (напри-
мер аренды), ни простого одностороннего акта верховной власти (в
виду устанавливающейсясвязанности концедентапо отношениюк кон-
цессионеру).
Но в остальном изложенная доктрина менее безупречна. Она
создана применительнок узкому кругу концессийжелезнодорожныхи
муниципальных,где действительно концессионервыполняет обязанно-
сти, возложенные на правительственные и коммунальные органы,
где, следовательно, концессионеру предоставляются и некоторые при-
вилегии. Концессии охватывают, в действительности, более широкий
круг отношений.
-ский договор, обеспечивающий нзприкоснэвенность имущественных прав концессионера
и право его требовать либо отмены актов, Нірушающих его интересы, без необходи-
мости этого нарушения для целей общего блага, либо возмещения причиненных убыт-
ков. В немецкой литературе тоже широко был распространен выдвинутый Гильти
взгляд на концессионный договор, учивший о смешанном или двойственном характере
концессионного договора. Но новейшие учения административного права (Fleiner,
О. Mayer) выдвинули новую точку зрения, что государство даже тогда, когда оно вы-
ступает суб'ектом имущественных отношений (казна) и заключает договора, все же стоит
на почве публично-правовой, так что все цивилистические понятия в применении к вещ-
ным и договорным отношениям государства должны быть соответственно вядоизменены.-
Выше мы видели применение этой теории, для конструкции „пуолично-поавовой соб-
ственности"; в концессионном праве она применяется для построения публично -право-
вого договора. Также, как публично-правовое представительство (действие в публичном
интересе) отличается от представительства частного права, так концессионный дого-
вор, договор публично-правовой, в отличие от чазтно-правового, имеет целью (в большей
или меньшей степени) осуществление общеполезного предприятия, обеспечение интересов
государственных или общественных организаций (напр., электрическою эяергиею), снаб-
жение широких кругов населения на льготных началах и пр. Между концессионером и
концедентом, говорит Флейнер (In3titutionsn § 19)— публично-правовые отношения
(публичные суб'ективные права на осуществление предприятий), между ним и третьими
лицами —частно-правовые (договора и пр.). Но в основе отношения все же публичное
право, что особенно наглядно в железнодорожной концесс ии (Kontrahierungsz wang- не-
от'емлемость прав, исключение залогоспособности предприятия).
ls ) Не представляется существенным, чтобы концессия непременно была облечена
в форму соглашения. Договорная форма избирается обыкновенно потому, что она осо-
бенно наглядна для обозначения связанности обеих сторон. Но там, где признается, что
верховная власть может односторонним актом даровать прара, гарантированные от по-
следующей отмены или изменения даже законом (за исключением случая издания общего
закона, умаляющего приобретенные права, с вознаграждением за причиненные убытки)—





Историческим предшественником концессии было пожалованьег
.под которое подходят, как акты щедрости, преследующие цели воз-
награждения (за то, что,), так и предоставления целевые (для того,.
чтоб)20 ). В этом порядке создавались предприятия, не носившиенепо-
средственнохарактера общеполезных. Развитие концессионнойпракти-
ки в наше время в свою очередь расширяет круг отношений,подпа-
дающих под понятие концессии,но не сопровождающихся ни получе-
нием свойственныхпубличным органам полномочий, ни возложением-
обязательств „публичного служения". Практика советского концессион-
ного права и толкования ст. 260 Версальского Трактата, расширяющие
обычные представленияо концессии, могут найтисебе опору в мало
изученных и совершенно неиспользованных для теории концессиях
водного законодательства. В этом отношенииособенно интересныкон-
цессии,выдаваемые в государствах с индивидуалистическоюсистемою
водных прав.
3. Законодательства индивидуалистические.
К этой группе относятся законодательства Скандинавских госу-
дарств, Англии, Соединенных Штатов, большинства Германских госу-
дарств и Испании.
В Скандинавских государствах (Норвегии, Швеции и Финляндии)
признаетсяправо частнойсобственностина воды 21), с некоторыми огра-
ничениями в интересахсудоходства и сплава. Поэтому, в Норвегии
все водопады, не исключая тех, которые расположены на больших
реках, состоят в частнойсобственности. Но, этим не разрешались воз-
никавшие практические вопросы, а потому в 1909 г. (18 сентября), а
затем в 1911 (4 августа) были изданы специальные законы. Подтвер-
ждая, что каждый владелец, в силу принадлежащегоему права соб-
ственностина воды, может использовать водную энергию любым спо-
собом и не нуждаетсядля этого в специальной санкциивласти, закон:
1909 г. устанавливает,однако, концессионное начало, если мощность
водопада превышает 1.000 лошадиныхсил и если эксплоатирующий
его— иностранецили торговое товарищество.
Концессия предоставляется на срок от 60 до 80 лет с условием,,
что по истечении установленного срока водопад и все устройства со
всеми машинами и принадлежностями переходят безвозмездно к госу-
2 °) У проф. В. А. Удинцева (Поссессионное право) можно найти не мало иллю-
страций такого рода актов. Ландау —Концессионные права союза СССР. М. 1925г.
приводит пример наделения Демидова, с целью развития производства, необходимого
для армии. В период Берг —привилегии (государственной монополии на разработку
недр) концессионный характер носило предоставление прав на разработку горных бо-
гатств.





ларству; в собственности частных лиц остается только предприятие,
пользующееся энергией. Кроме того, лицо, получающее концессию,
обязано предоставлять по себестоимости5% добываемой энергии е
пользу общины, на территориикоторой предприятие осуществляется и
5% в пользу государства.
Интересно, что закон 1909 г. устанавливает также в числе обя-
занностейпредпринимателейсоблюдениеряда правил, гарантирующих
интересырабочих. Так, например,если для снабжениярабочих устраи-
ваются провиантские склады, то прибыль их должна идти в пользу
рабочих. Рабочим должны быть предоставлены средства и земля дли
устройства клубов и торговых заведений, которые они могли бы экс-
плоатировать. Рабочими в предприятиях этого рода могут быть толь-
ко гражданеНорвегии.
Наконец, самое распределениеэнергиидля тех или других целей
может быть подчинено указаниям правительства и контракт на пре-
доставлениеэнергиисвыше 500 лошадиныхсилв свою очередь должен
быгь заключаем, на концессионныхначалах, под угрозою штрафа.
Закон 1911 г. относитсяк водным течениям особой важности.
Здесь предусматриваетсяправо принудительногоотчуждения в пользу
предприятия, возможность организациисиндикальноготовариществаиз
землевладельцев, для совместного осуществления предприятия и адми-
нистративныйналзор через посредство особой комиссии экспертов.
Таким образом, специальныезаконы Норвегии проникнуты в до-
статочнойстепенисоциальным духом. К этому следует еще добавить,
что государство (Норвегия) является само предпринимателемв круп-
ном масштабе. К 1914 г. оно владело 31 водопадом в 743,000 лоша-
диных сил.
В Швецииосновной принциптот же. Прибрежныевладельцы-
собственникиводных теченийи, для того чтоб эксплоатировать вод-
ную энергию, необходимо договориться с ними.
Попытки государства доказать свои преимущественныеправа и
даже право обладания судоходными реками были отвергнуты судебного
практикою, раз'яснившею, что на государстве лежит только обязан-
ность оберегать общественныеинтересы.
Недостаточностьполномочий, вытекающая из этого права верхов-
ного надзора, побудила и шведского законодателя расширить приме-
нениеэкспроприациии допустить ее в пользу гидро-механическихпред-
приятий, предоставляя возможность прибрежным владельцам об'еди-
нять несколько водопадов в один.
В А н г л и и нет кодифицированноговодного права. Реки и другие





владельцев, которые ограничиваются в интересах судоходства, сани-
тарных, а также обязанностями, вытекающими из сопользования дру-
гих владельцев.
Но, заинтересованныелица могут приобретать необходимые сер-
витуты и, таким образом, становится возможным осуществлениепред-
приятий и не прибрежными владельцами. В исключительных случаях,.
в интересахпредприятий общественного значения, парламентособым
актом может предоставить необходимый сервитут в порядке принуди-
тельном, с условием вознаграждения за причиняемый этим ущерб.
Практически в Англии не имеет существенного значения исполь-
зование водной энергии,за ограниченностью ее запасов, а потому и
интереск соответствующему законодательству в ней ничтожен.Все же
22 дек. 1919 г. установленправительственныйнадзор за гидравлически-
ми предприятиями (учреждены должности комиссаров.)
В СоединенныхШтатах Америки положение обратное*
Они обладают колоссальными запасами водной энергии. Но здесь нет
единого общегосударственноговодного законодательства. Каждыйштат
регулирует самостоятельно водные отношенияи федеральному прави-
тельству принадлежитлишь право высшего надзора.
По различию основных положений водопользованья можно раз-
делить Штаты на две группы: восточную и западную.
Восточные Штаты заселялись раньше других выходцам»
из Англии, которые принеслис собою обычные нормы, действовавшие
в метрополии. Здесь укрепилось право прибрежных владельцев (Ripa-
rian System). Право на прибрежные земли включает в себе, как со-
ставную часть, право пользования текучею водою. Прибрежный вла-
делецимеет право использовать воду любым образом, при условии
уважения к таким же правам других сопользователей и только в по-
рядке, предусмотренном законом, и не иначе как за вознаграждение
возможно ограничениеправ прибрежноговладельца.
Совсем иная система выработалась в Западных ШтатаXs?)..
Здесь господствуетправо primi occupantis (prior Appropriation). Ho-
в чистом виде она уже неможет сохраниться. Населениерастет,потреб-
ность в воде становится разнообразнееи требуется, с одной стороны,.'
более равномерное распределениевод, с другой стороны наиболее
интенсивноеих использование. Отсюда проистекает,что в то время как в
штатеКолорадо еще господствуетпринцип аппроприацииих всюду и
для всех надобностей(throughout the State for all Purposes), в Канзасе,
Орегоне, Небраске это право признается безоговорочно уже только в
22) См. Outline of a course on Water Rights under the Appropriation System Jby L.
Ward Bannister (Lecturer in Harward Law School) 5-th Ed. 1923 г. В этом конс-
пекте противополагаются Riparian System Восточных Штатов и преобладающая «




отношениинекоторых, но не всех береговых владенийранее приобре-
тенных(As against Certain but not allRiparian Lands Previously Acquired).
Далее устанавливаетсясистема укрепления приобретенных прав, систе-
ма преимущественногопользования взамен принципастаршинства(Prio-
rity according to Characterof Use instead of Seniorityin Time— „Preferred
Use"), ограниченияколичественныедля новых аппроприаций(Limita-
tions on Quantity that may be claimedas against subsequent Appropria-
tors), ограничения в праве менять характер пользования, прекращение
прав вследствие использования (Forfeiture for Non-user) 23).
Мы имеем перед собою, таким образом, картину постепенного
перехода к урегулированному пользованию водами, которое неизбежно
сопутствуетразвитию народного хозяйства.
В Калифорнии,например,установилась своеобразная система, со-
четающая принцип аппроприацийс признаниемпреимуществ берего-
вых владельцев. Первый пользующийся водою имеет преимуществен-
ное право перед всеми прочими, исключая берегового владельца. Но
последнийтеряет свое преимущество, если не примет мер для огражде-
ния своего пользования в течение пяти лет, считая с того момента,
когда начнетсяфактическое пользование, затрагивающееего интересы.
В 1912 г. в Калифорнии издан закон о переходек государству всех
прав на воду, еще не присвоенныхчастными лицами.
Коррективом к партикулярному праву отдельных штатов являются
распоряжения федеральной власти. С 1907 г. она учреждает особые
комиссии, управомоченныенаревизию различных предприятийгосудар-
ственного значения (железные дороги, телеграф, телефон). Комиссии
эти получают право юрисдикции,а потому деятельность их приобре-
тает руководящее значение.Их задача установить действительный
контроль за деятельностью предприятий общегосударственногозначе-
ния и устранить вредную конкуренцию между ними. Такие комиссии
стали учреждаться и для регулирования гидро-электрическихпредприя-
тий. Частная инициативаи предприимчивостьсочетаются здесь с защи-
тою прав и интересовобщественных.
К этому следует прибавить, что на реках судоходных федераль-
ные власти, охраняя общегосударственныеинтересыи торговые сно-
шения, не допускают, без предварительногозаключения договора с го-
сударством, ни одного сооружения, которое могло бы стеснитьсудоход-
ство. Таким образом, здесь фактически установилась концессионная
система и, при том, с очень неблагоприятнымдля частных предприятий
запретительным характером.
Обладая огромными богатствами, в виде неисчерпаемой водной






энергии,СоединенныеШтаты встречают, однако, большие юридические
затруднения в деле их использования. Государство свободно в распо-
ряжении этими богатствами, лишь поскольку они находятся на землях
государства (федеральные домэны), которые, впрочем, составляют до-
вольно значительныеплощади. Что же касается водопадов на частных
землях, то государство облечено здесь только властью контроля и
противодействия.Оно может воспрепятствовать осуществлению пред-
приятий, считая их нежелательнымис точки зрения судоходства, но не
может заставить частных собственниковуступить свои права и не про-
тиводействовать устройству гидро-механическихстанций. Американская
конституцияочень строго охраняет приобретенныеправа и собствен-
ность: ни законодательство штатов, ни даже федерачьное не могут по
сягать на их неприкосновенность.Таким образом, сторонники поощре-
ния эксплоатацииводнойэнергии(Utilisationists)встречаетсопротивление
со стороны приверженцев непоколебимостизакона (Conservationists).
Облеченный широкими полномочиями Верховный Суд Соединенных
Штатов стоит в свою очередь на стражезакона и, обладая правом не-
признанияантиконституционныхактов, отклоняет попытки отдельных
штатов захватить источникиводной энергиив свои руки.
Таким образом, в СоединенныхШтатахвопросы водного права и,
в частности,эксплоатации„белого угля" составляют еще проблему не-
легко разрешимую24).
Иначе обстоит вопрос в Германии. Ее современная конститу-
ция рассматриваетсобственность,как обязанность, и одним из практи-
ческих последствийэтого нового принципаявляется возможность при-
нудительного отчуждения втуне лежащихбогатств дажекогда отчужде-
ние совершается в частных интересах,в целях содействия возникающе-
му предприятию,или, когда существующеепользование водным тече-
нием является отставшим и нужнодать преимущество другому, более
полезному, с народно-хозяйственнойточки зрения, предприятию. Эти
идеи проведены были уже раньше в подробно изложенныхнами (гл.
VII) водных законах отдельных германских государств. Конституция
лишь выразила в более общей форме принцип, ранее принятый в
большинстве специальныхводных законов.
Однако, вопрос об использовании водной энергииво время со-
ставления этих законов еще не был, повидимому, достаточно актуаль-
ным, хотя и обсуждался на с'ездах юристов (Juristentage)25).
24 ) В соседней с Соединенными Штатами Канаде рецепированы кодекс На-
полеона и французский закон 1898 г., вследствие чего сплавные реки подчинены, как
и во Франции, береговому праву. Это корректируется, впрочем, тем, что наиболее значи-
тельные из них, в виду их крупного экономического значения, причисляются к публич-
ным домэнам.





Баварский закон 1907 г. требует предварительного разреше-
ния административнойвласти для сооружения запруд или вододей-
ствующих сооруженийс запруженною водою как на публичных, так и
на частных реках (ст. 50), при чем разрешение(Genehmigung) может
быть предоставляемо на условиях, которые определяются одновременно
с выдачею разрешения (ст. 51).
Что же касается устраненияпротиводействияустройству вододей-
ствующих предприятий,то для этого могут быть использованы ст. ст.
157 и 158 этого же закона. Первая из них дает административной
власти право передавать воду частнойреки, не использованную упра-
вомоченными на то лицами, владельцами, как прибрежных,так и не-
прибрежныхучастков, „если предполагаемое употреблениедает осно-
вание со всею вероятностью ожидатьзначительнойпользы для сельско-
хозяйственной культуры.... либо для промышленности". Отчуждение
производится за вознаграждение.
Наконец, Баварский закон открывает возможность организации
публичныхводных товариществдля устройства вододействуюших за-
ведений(ст. 111 п. 1) и предусматриваетприменениеправа принудитель-
ного отчуждения в пользу товарищескихпредприятий этого рода (ст.
153 п. 4).
Саксонскийзакон предусматриваеттоже необходимость пра-
вительственного разрешения на устройство вододействующих заведе-
ний (§ 23, 3). При выдаче разрешения производится проверка целесо-
образности и хозяйственностипредполагаемогоустройства, а равно, не
нарушаетли оно каких либо из существующих прав и не противоре-
чит ли соображениям общего блага (§§ 26, 27), но об установлении
условий пользования ничего не говорится. Разрешение (Erlaubniss) но-
сит характер чисто полицейский (осуществление административного
надзора), а не концессионный(конститутивныйи нормативныйакт).
Специальныхправил об отчужденииземель в интересахвододей-
ствующих предприятийв Саксонском законе нет, как равно не пре-
дусматривается им и организация водных товариществдля использо-
вания силы падения воды'- 6).
Иначе обстоит дело в Бадене. Закон 1899 г. не содержал
специальныхнорм, для урегулирования данного вопроса, но законом
116) указывает на вырабоганные этими с'ездами положения о необходимости устранить
распыление водной энергии при распределении ее между рядом мелких, вредящих одно
другому, предприятия, о необходимости установления предельного срока концессий,
представляемых для промышленных целей, чтоб усгранить опасность, которая могла
бы грозить потомству, если бы через сто лет водная энергия была бы захвачена цели-
ком рядом промышленных предприятий и реки, таким образом, были бы монополизи-
рованы индустрией, наконец, о необходимости урегулирования различных интересов и
прав пользования водою.





1913 г. в него включен ряд дополнений,непосредственноотносящихся
к использованию „белого угля". Так, например, в § 36 абз. 3 новой
редакции говорится об обязанности или правевладельцев предприятий,
добывающих электрическую' энергию, вознаграждать отпуском энергии
тех, кто владел вододействующими сооружениями и подвергся огра-
ничениям из за устройства гидро-механического предприятия27).
Использование водной энергииотносится к числу тех видов поль-
зования водами, которые, согласноБаденскому закону (§18 нов. ред.),
могут быть допущенытолько в концессионномпорядке. Частные пра-
ва на воды в Бадене настолько ограничены,что они не могут соста-
влять препятствиянидля осуществлениягосударством гидро-электриче-
ских устройств, ни для обеспечениявозможности их устройства частны-
ми лицами. Равным образом, принудительныенормы настолько широ-
ки, что владельцы прибрежныхучастков не могут препятствовать со-
оружениюнеобходимых устройств на их землях (ср. §§ 32 и 35).
Что касается условий предоставленияправ на добывание водной
энергии,то они предусмотреныв § 74 закона. Здесь указан ряд наибо-
лее существенных обязанностей из числа тех, которые могут быть
возлагаемы на предпринимателейгидро-электрическихпредприятий.
Предоставляя частным предпринимателям на продолжительный
срок использованиемощных средоточий водной энергии, государства
не безразлично к тому, на каких условиях будет отпускаться энергия
потребителям. Концессионер,в свою очередь, заинтересованв свобо-
де действий,иначе он будет слишком рисковать, затрачивая огромные
средства на сооружениепредприятия. Тем не менее, в концессии мо-
жет быть предусмотреноправо контроля государства над устанавли-
ваемым предпринимателеми его посредникамитарифом на электри-
ческую энергию.
Далее государство заинтересованообеспечитьинтересынаселения
и публичныхустановленийи организаций,в смысле предоставленияне-
обходимой для их нужд энергии. Поэтому, концессия может возло-
жить на предпринимателя обязанность выработки и отпуска энергии
не менее определенного количества и чтобы в первую очередь были
устроены и эксплоатировалисьсооружения, способные обслужить ну-
жды государства, публичныхучреждений,общин, а равно государствен-
ных и общественно-полезных предприятий, установлений и союзов.
Если бы эта обязанность не возлагалась на концессионера,то можно
было бы опасаться, что он предпочтет ограничить размеры своего
27 ) При рассмотрении законопроекта был, между прочим, поднят вопрос, возмож-
но ли заменять, при отчуждении имуществ, денежное вознаграждение наіуральным





предприятия и давать энергию только для тех целей, где он может
ожидать наибольшей,для себя выгоды.
Далее может быть определено,что часть акций и облигацийоб-
щества, по установленнойцене,будет предоставлена государству или
общинеили другим публично-правовым организациям. Может быть
установленаскидка платы в пользу государственныхи общественных
учрежденийи предприятийили установленпредел цен или что цены
будут снижены,когда чистая прибыль достигнетизвестного размера,
Государство может также, при выдаче концессии,выговорить се-
бе право выкупа предприятия, по истеченииизвестного срока, условия
выкупа и способы вознаграждениядолжны при этом быть точно уста-
новлены в концессионномакте. На случай же, когда концессияпрекра-
щается сама собою (истечениесрока, невыполнениеусловий), государ-
ство может выговорить право безвозмездного приобретенияв собствен-
ность свою или общины всех сооруженийна воде (запруда, водоотвод-
ные каналы, шлюзы, двигатели и другие принадлежащиесюда устрой-
ства), право приобретенияпо фактической стоимостик моменту выку-
па всех находящихся вне воды сооруженийи устройств.
Во избежаниенеожиданногокраха предприятия или постепенного
упадка его, что грозит внестисерьезное расстройствов жизнь и де-
ятельность всех его клиентов, государство должно осуществлять над-
зор и обладать всеми сведениями, характеризующими положениекон-
цессионногопредпрятия.
Поэтому предпринимательможет быть обязан сообщать властям
■следующиесведения: устав и его изменения, размер основного капита-
ла, отчислений в капитал, размер капиталав деле (Anlagekapitai) и
сумму долгов, финансовыерезультаты предприятия ежегодно, по за-
ключении года, состояниесооруженийи принадлежащихк ним устройств,
строительныепланы и предположенияотносительно завершения работ,
переделок и дополнений.Предприятиеможет быть также обязано к
публичнойотчетности(опубликованиебаланса).
При этих условиях, власти будут в состоянии своевременно пре-
дусмотреть крах или затрудненияконцессионераи, в случае необходи-
мости, принять меры, необходимые для его поддержки и восстановле-
ния. Власти могут также назначить срок предпринимателю, в течение
которого должны быть приняты необходимыедля укрепления дела или-
_для устранениявозникших препятствий,меры, с тем, что по истечении
этого срока, в случае невыполненияпоставленныхтребований, концес-
сия прекращается(§ 51 абз. 2).
Условия договора о ценахне могут быть отменяемы или изменя-
емы соглашениемпредпринимателяс его клиентами— см. § 44 (2).





допускаемо не иначе, как с разрешения властей и данныео количестве
энергии,отпускаемой таким образом, должны быть ежегодно сообща-
емы властям.
Изложенные постановленияБаденского водного закона о концес-
сиях на использование водной энергиипредставляют собою, таким об-
разом, хорошо разработанные,предусматривающиедеталивопроса поста-
новления,на основе которых могут быть составляемы, в каждом отдель-
ном случае, разнообразныеконцессионныеакты, учитывающиеразмер и
значениепредприятия.
Прусский закон 1913 г., несмотря ні свою индивидуалисти-
ческую основу, предоставляетполную возможность использованию вод-
ной энергиине одним только береговым владельцам. Он не заключает
в себе специальныхнорм относительнопредприятийэтого рода, но хо-
рошо разработанныйв нем отдел норм о концессияхносит общий ха-
рактер и благоприятно разрешаетвопросы, возникающие при органи-
зации предприятийпо использованию „белого угля"- 8 ).
Очень благоприятствуетгидравлическим сооружениям и предпри-
ятиям Испанское законодательство. Оно несколько старо по вре-
мени происхождения.В основе действующего права лежит закон 13
июня 1879 г., который впоследствиинеоднократнопополнялся, но пре-
имущественно в части, касающейся ирригации.Воды разделены зако-
ном на три категории:частные,публичные(не домэниальные) и пу-
бличныедомэниальные. Реки первой категориисоставляютсобственность
землевладельцев, в отношенииже остальных вод права прибрежных
владельцев ограниченыи все виды использования, не предусмотрен-
ные в законе в качестве прав на воду, могут быть предоставляемы в
концессиономпорядке, при чем концессии,в виду практического пре-
обладания во время издания закона ирригационныхпредприятий, пре-
доставляются, сообразно характеру последних,безвозмездно и без огра-
ничения сроком. В этом существенноеотличие от условий, предоста-
вляемых законодательствами других государств, возлагающих, как мы
видели, более тяжелые условия на концессионеров.
Из приведенногообзора видно, что многие из систем водного
права (СоединенныеШтаты, Бавария, Саксония, Испания) знают толь-
ко концессионныйразрешительный) порядок, ноне кон-
28 1 См. Еыше га. VII, отд. IV, 3, прим. 97 и ел. Фактическое применение этих
норм р данной области подтверждается наличием раз'яснения в последнем по времени
поярления комментаре к Прусскому закону A. Born (стр. 72), в котором указывается,
что есь^ка в § І2 гбз. 2 на необходимость „публичного интереса" для обоснования
некоторых льгот в пользу концессионера, не должна быть истолкорана ро вред созда-
ваемым концессионерами предприятиям по использованию водной энергии, в Риду того,






цессиив техническом смысле слова. В других (Норвегия, Баден, Прус-
сия) применяется системаконцессий,как публично-правовыхак-
тов конститутивногои нормативного значения, но концессииэти не
сопровождаются непременнопредоставлением привилегий и возложе-
нием обязанностей „публичногослужения". Концессиипредоставляются
и просто крупным предприятиям, единственноезначение которых для
государства, что они рациональноиспользуют двигательныесилы воды.
Дальнейшая разработка этого вопроса связана с изданием после-
военного закона во Франции.
4. Французский закон 1919 г. и теория концессий.
Французское законодательство (закон 1898 г.) не благоприятство-
вало широкой постановке использования водной энергии. Поскольку
ставился вопрос об использовании энергии из государственных рек
(du domaine public), закон не предоставлял возможности разрешать
длительные устройства. Эксплоатациидомэниальных имуществ, в виду
их специальногоназначения,,не соответствовало разрешение на посто-
янное использованиеводы, а краткосрочное разрешение,наоборот, не
соответствовало бы природе промышленных предприятий.
Другого рода препятствиевстречала инициативаустройствагидра-
влических сооруженийна частных водах (несудоходных). Береговые
владельцы, как мы видели, обладают правом собственностина ложе,
мо не на воду. Только в целях орошения специальныезаконы разре-
шают вывод вод из реки, при чем с разрешения подлежащих вла-
стей,для этого можно соорудить плотину и опереть ее на чужой бе-
рег. Но, для устройствапромышленных предприятийэтого права уже
не предусматривалось. Нужно или владеть обоими берегами или при-
обрести право у соседа. Вывод воды из русла тоже встречал затрудне-
ния, так как владельцы нижележащихучастков имеютправо требовать,
чтобы вода при выходе с участка шла нормальным руслом. В боль-
шинствеслучаев это создавало своего рода veto.
При благоприятныхусловиях расположенияречек, промышленни-
ки могут не быть владельцами прибрежныхучастков, им, следователь-
но, представлялось опять таки необходимым приобретать прибрежные
участки. На этой почве развивается недоброкачественная спекуляция:
намеренноевозвышение цен, скупка небольших участков,- для прину-
ждения к выкупу, приобретениепо дешевой ценеу крестьян,, для пе-
репродажи.
Применениеправа экспроприациибыло недопустимо, для этого
«е было оснований,так как предприятие,для которого производилась





только косвенно служитобщим интересам,а, между тем, только во имя
последнихи может быть допущено такое серьезное покушение на
частную собственность,как экспроприация.
Таковы были те юридические затруднения, которые препятство-
вали во Франции (как и во всех других государствах, где не было из-
дано специальногозакона29) удовлетворительному разрешениювопроса
об использовании водной энергии.
Требовалось изданиеспециальногозакона, который предоставил
бы право органам государственной властидавать концессиина устрой-
ство полезных сооружений, во имя развития промышлен-
ности (pour cause d'utiliteindustrielle). Становится достоянием об-
щественногомнения сознание,что появление нового крупного промыш-
ленного предприятия, дающего заработок тысячам людей й удешевля-
ющего продукты широкого потребления,не менееважно, чем устрой-
ство электрическойстанции.Возможность примененияэкспроприацииr
несколько более широком масштабе уже не кажется кощунственным
посягательством на священное право собственности.Однако, препят-
ствия для издания нового закона оказались все же трудно преодоли-
мыми.
Представителипромышленноститребовали, чтобы новый закон не
ограничивалконцессииопределенным сроком. Береговые владельцы,,
наоборот, протестовалипротив совершенногоигнорирования их прав,
Война помогла разрешениювопроса. Она обострила нужду в бла-
гоприятствованиипромышленностии исключительными мерами воен-
ного времени не только подготовила, но и сделала необходимым про-
ведениезакона, который раньше казался революцией:требовалось за-
крепить фактическоеположение,создавшееся, в силу секвестров, при-
нудительныхмер и разрешений,выданных в чрезвычайном порядке.
Закон об использовании силы падения воды для промышленных
целей издан 17 октября 1919 г. Его действиюподчинены все катего-
рии вод, как домэниальных, так и частных. „Никто, гласит[ст. 4 этого
закона,— не в праве распоряжаться энергиейводных течений (в виде
электричества),независимо от того, к какой категории принадлежат
эти воды, иначекак по полученииконцессииили утверждениявластей.
Общие правила этого закона таковы: устройство всех предприя-
тийпо использованию энергиивод поставлено в тесную зависимость
от публичнойвласти, а условия использования поставлены в зависи-
мость от размеров и значения предприятия.
Государстзеннаявласть, по смыслу закона, рассматривается как
бы в виде хранителя народных богатств, которые остаются еще не-
ю ) Ниже (гл. X) излагается аналогичное положение юпроса в дореволюционной





использованными. Авторы закона, пользовались параллелями с горным
правом Франции30). Горные богатства считаются никому не принадле-
жащими. Право на землю не распространяется на недра, об'ем его
определяется exceptismetallis..Об'яснениеэтому дается такое. Собствен-
ники использовали свое право не полностью, они застраивали, засева-
ли, засаживали,но им не приходило в голову, что под земною корою
их участков находятся горные богатства, остававшиеся им неведомыми.
На каком же основаниизакон должен был распространять их право и
на эти богатства? Они были исключены из обладания частных
собственникови государство, преследуя общие интересы, стало давать
разрешениена разведку, как оно дает разрешениена охоту: право на
присвоениесвободных ценностей.
Эти рассуждениялегко перенестина вновь открытое богатство,
„белый уголь". Его тоже не замечали и было бы неожиданнымподар-
ком собственникампризнаниеза ними исключительного права на это
неведанноеими богатство. Прибрежные владельцы, обладающие пра-
вом пользования текучими водами, не имеют основания претендовать,
чтобы им была непременно отдана гидравлическая энергия. Она не
принадлежитникому и государство, на обязанностикоторого лежит по-
печениео нуждах промышленности,дает разрешения на использование
силы падения воды, по принципунаибольшейхозяйственной целесооб-
разности.
Право, которое при этом устанавливается,носитвещный характер.
независимо от того, на каких водах оно устанавливается.Здесь закон
отступаетот прежнегопорядка, когда domaine public не могло быть
обременяемо никакими исключительными правами, в силу специального
законодательного постановления, запрещавшего установление таких
прав на домэны.
Что касается условий утилизацииводной энергии,то здесь закон
установилдва режима: режим концессийдля предприятий, преследую-
щих общественныеинтересыили с мощностью свыше 500 килоуаттов,
и режим утверждения (autorisation)для всех остальныхпредприятий.
Каждой из этих групп предприятийпосвящена специальнаяглава
закона.
Концессиипредоставляются на срок не более 75 лет, при чем мо-
жет быть выговариваемо и право досрочного выкупа. Концессионер
обязуется уплачивать государству два вида обложения. Одно в виде
таксы, определяемой пропорциональноколичеству добываемой энергии,
другое определяется в договоре в cahier des charges, в зависимости от
характера предприятия.
30) Н. В е г t h ё 1 е m у— Traite de dr. adm. 1920. стр. 543 примеч. Hauriou





Так, например, допускается соглашениеоб участии государства в
прибылях, в случае продажи энергии.В случае же утилизации ее са-
мим предприятием,концессионерможет быть обложен сверх обычной
таксы, оброком, пропорциональным количеству используемой в пред-
приятии энергии.Помимо того, концессионерпринимаетна себя обя-
занность обеспеченияизвестного количества воды или предоставления
некоторого количества энергиидля государственныхили общественных
надобностей.Концессия, по идее закона, не должна носить характера
предоставлениясилы падения вод исключительно в интересах частной
промышленности.
В целях содействия осуществлениюконцессий,закон предоставля-
ет концессионерамте правовые преимущества,которыми сопровождает-
ся поручениеобщественных работ (travaux publics^: устанавливаются
сервитуты, необходимыедля проведения воды и постановки заводов;
в случае серьезной нужды применяется и экспроприация необходимых
для концессионераучастков (ст. 5). В этом отношении образцом для
закона 1919 г. послужило также горное законодательство.
Разумеется, при выдаче концессий,принимаютсяво вниманиеуже
существующиевиды пользования водою и, поскольку концессиядается
на частных водах, заинтересованныелица (береговые владельцы) дол-
жны быть вознаграждаемы деньгами или натурою (отпуском энергии),
поскольку их права ограничиваются или нарушаютсяпри осуществлении
концессии.
Режим утверждения (autorisation)предприятийдает меньшие га-
рантии.Здесь подчеркиваетсяхарактерпрекарностии огменимостипре-
доставляемого разрешения в интересах домэна или для ограждения
интересовсобственников,когда предприятие допускается на частных
водах. Предприятия, открываемые, согласно этому режиму, подлежат
только обложению, имеющему цель учета производительности31).
Какая же судьба ожидаетпредприятия концессионеров,по исте-
чениисрока концессий?За десять лет до истечения срока концессии,
администрациядолжна сообщить концессионерусвои намерения. Если
это не будет выполнено, то концессия возобновляется, но не более
чем на 30 лет (ст. 13), но государство может и иначерешить судьбу
концессионныхпредприятий.После 75 лет они переходят к государ-
ству. Владельцы предприятийимеют, таким образом, в течениеконцес-
сии лишь суперфициарноеправо. Но, больше этого, дажете предприя-
тия, которые были организованы до издания нового закона, переходят,
по истечении75 лет, в собственностьгосударства. До истечения этого
срока они продолжают существовать на прежнихоснованиях и выпла-





чивают государству только обычные налоги. При переходе этих пред-
приятий к государству собственникамвыплачивается в виде возмещения
четверть стоимости предприятия.
Правило это не распространяетсяна мелкие предприятия (мощ-
ностью до 50 килоуатт), которые остаются в собственностиих владель-
цев вне всяких ограничений.
Изложенный закон 1919 г. выражает характерные тенденциии
взгляды нового времени. Он был единогласно принят в парламенте,
чю свидетельствуетнасколько уже укоренилось сознание, что в обла-
сти водного хозяйства частныеинтересыдолжны быть подчинены пу-
бличному режиму, а инициативаотдельныхпредпринимателей— планомер-
ности и руководству.
Подчинение концессионному режиму частных рек и грядущее
обобществлениевсех предприятийпо использованию водной энергии—
показатель нового торжества принципапубличности, начала этатизма
над либерализмом32).
Тем не менее и в законе 1919 г. не только не искореняется част-
ное право, но, наоборот, даже подчеркивается частно-правовой харак-
тер нрав концессионера.
Нам представляется правильным утверждение комментатора
французского закона 1919 г. Дюран-Дасте,что концессионеробла-
дает не одним правом, а совокупностью различных прав33), вещный
характер которых подтверждаетсяспособностьюэтих прав быть ' пред-
метом залога34).
Французский закон 1919 г. построенна той конструкции,которую
предложилЕ. Губе р35). Государство оставило за собою право при-
своения водной энергиии это право передаетчастным лицам.
Мы видим здесь, что концессионерыполучают то, что не предо-
ставлено свободной аппроприациичастцыхлиц. Здесь проявляет-
ся существеннаяособенностьвсех концессий.Они
всегда представляют какие либо из' яти я. Государство исклю-
чает из свободного оборота некоторые вещи, или некоторые виды
пользованья ими, но, затем, предоставляет отдельным лицам на особых
основаниях частичноеиспользованиеих. Из'ятие, которое таким обра-
зом допускается, должно быть обосновано специальнымактом власти.
Концессиитак часто предоставляются на публичные вещи, что
может возникнуть представлениео концессиях, как правах эксплоата-
ции публичных вещей. Но, при выдаче концессиииногда не предоста-
32) М. Н a u г і о u, Precis р. 785 п. 1.
33) I. D и г a n d-D a s t ё s р. 207 ел. ; .
34) Art. 21 „Les droits resultant du contrat de Concession ou de 1 arrete d autori-
sation d'amenagement des forces hydrauliques, sont suscpptibles d'hypotheques.





вляется никакого имущества. Концессионерсам должен создать пред-
приятие; ему предоставляются только правовые возможности для этого.
И здесь концессиина использование водной энергииочень показатель-
ны, так как они даются не только на публичных, но и на'' частных во-
дах. Государство, следовательно, не передает концессионеру никакого
имущества, а лишь снабжаетего полномочием, которого не имеют, по
общим законам, частныелица. Для создания концессии может быть,
поэтому, достаточно,чтобы какие либо права были монополизированы
государством36).
Но, государство могло бы предоставить публичные имущества и
права присвоенияпутем заключения арендныхдоговоров, отчуждения
и пр. Специфическаяособенностьконцессионныхдоговоров еще в том,
что они заключаются в предположенииобщественной
пользы разрешаемого предприятия.
Из'яв из оборота какие либо имущества или монополизируя ка-
кие либо права, государство возвращает их обороту у«е на новых на-
чалах, обеспечивающихсоциальныеинтересы.Значитли это, что кон-
цессионеробязательно выполняет публичные функции, возложенные
на государство или на отдельные публично-правовыеорганы его.- зем-
ства, Города и пр.? Если это можно сказать о концессиях железнодо-
рожных и коммунальных (освещение,водопровод, канализация),то едва
ли это правильно в отношении всех концессийна использованиев одной
энергии.Будетточнееопределить об'ект концессии,как осуществле-
ниепредприятия,признаваемогообщественно-полез-
ным. Концессияможет быть выдана и для организациичастногопред-
приятия, приносящего выгоды чктному лицу, когда такого рода пред-
приятия необходимы и для страны37).
Если связь концессиис из'ятиями из общего правового режима
определяет конститутивныйэлемент ее, то социальное значе-
ние предприятия обобсновывает нормативную сторону концес-
сионного акта.
Государство по меньшей мере обеспечивает себе контроль над
36) Предоставление одним государством другому территории, для устройства
тородского поселения с правами самоуправления, вполне удачно называется кон-
цессией, так как и здесь имеется из'ятие, которое может быть допущено только
в исключительном порядке. По советскому праву концессия может быть выдаваема
на праро занятия внешней торговлей. (Го их б а р г, Хоз. Пр. стр. 38)
3') Так именно об'яснил необходимость перехода к концессионной системе
Ленин. „Это —говорил он— экономический договор с передовым финансовым капи-
талом в передовых странах, договор, который дает нам наибольшее увеличение про-
дуктов, но и увеличение продуктов контрагентов. Если мы дадим руду или лес концес-
сионеру, он возьмет громадную долю этого продукта и нам даст небольшее долевое
отчисление. Но для нас важно увеличить количество продуктов вообще, поэтому и
небольшое отчисление ест ■ все же плюс для нас", (см Карасе „Советское





концессионным предприятием,но, может выговорить и ряд условий,
возлагающих на концессионерасерьезные обязанности в интересах не
только государства, и его органов, но и в интересахтретьих лиц38).
Осуществлениеконцесссионеромпредприятия,,особеннопредприя-
тия сложного и дорогого, может требовать предоставления различных
преимуществ (привилегий). Но, это случайная, а не составная часть
концессии.Уже самое предоставлениеконцессии является преимуще-
ством, так как оно означаетиз'ятие из общего порядка, предоставле-
ние права, которым не обладают все. Дополнительно концессионеру
мог}т быть предоставленылегальные сервитутаи право экспроприации,
но лишь тогда, когда это вызывается соображениями общественной
пользы 39).
Остается ещевопрос о договорном характереконцессии.Его при-
знают почти все исследователи. Несмотря на то, что концессионный
акт может быть по форме односторонним,он все же основывается на
соглашениии представляет собою договор.
Концессия (в частностиконцессия на воды) представляет собою,
таким образом, облеченныйз форму публично-правового акта, дого-
вор о предоставленииправ, не составляющих общего достояния, цель
которых осуществлениеобщественно^полезногопредприятия, на усло-
3S ) Эту сторону концессии ясно характеризует проф. Шрете р „Система про-
мышленного npaFa СССР"М.1924 стр. 59: ,,в соединении концессии, с нормированной
социальной функцией и ^ся'ит клоч к пониманию сроеобразия современных бур-
жуазных концессий, по срагнению с частным предпринимательством". Ландау
(о. с. стр. 43) дает следующее определение концессии по советскому праву:
„Концессия есть специаььный закон, издаваемый Советом Народных Комисса-
ров Союза и пр< достарлякщий, в це/ях общественной пользы на известных ус-
лориях, в частное пользование, предметы, постановлениями Гражд. Код. из'ятые из част-
ного оборота".
39 ) С концессиями на пользование водною энергиею связаны, нередко, имею-
щие, впрочем, более широкий круг приме» ния концессии на право снабжения элек-
трическою энергией), которые предполагают праго устройства сети проводов, устано-
вок и пр. Во Франции все розникающие при этом правоотношения урегулированы
законом 27 февраля 1925 г. Предпринимателям либо предоставляется одно только раз-
решение на пользование публичными дорогами, площадями и пр. (la permission de
voirie) или предоставь яются концессии. Комментатор этого закона, P. Jolly. Le nouveau
regime legal des distributions d'Energie Electrique P. 1925 считает разрешение пользовать-
ся домэнами льготой (une faveur), подчиненной известным услогиям (стр. 91), в то
время как концессия— своеобразный договор, основанный на идее общественного слу-
жения (service public). Признание концессий имеющими общественное значение
(d'utilite publique) дает, конечно, право на применение экспроприации и специальных
сервитутов (стр. 94, 97 прим. 4).
Ср. А. М est re Proprietaires (et) Compagnies de distribution d'Energie electr.
1925 стр. 10. G. Monsarrat, Les voies urbaines P. 1924 стр. 137-138, где автор
объясняет, что „autorisation de voirie" (часто называемое более узким permission de voirie'}
означает установление таких прав пользованья публичными путями, которые не входят
в обычное их назначение; при концессии создается, по существу, то же, но здесь права





виях контроля власти или подчиненияспециальным условиям, обеспе-
чивающим достижениепубличныхинтересов.
Таким образом, в каждой концессииимеются элементы публично-
го и частного права. Водное законодательство с его неизменноюдвой-






ВОДНОЕ ПРАВО РОССИИ НАКАНУНЕ И ПОСЛЕ РЕВОЛЮЦИИ.
1. Реформы, проектированныедо революции. Про-
ект общего водного закона. Затруднения, встреченныекомиссией.Про-
ект закона о водных товариществах. Законопроект об использовании
воднойэнергии.Предположениереформ ирригационногозаконодательства
(Закавказье, Крым). 2. Советское законодательство. Нацио-
нализация вод. Связь водного права с земельным. Предположения об
изданииВодного кодекса. Положениевопроса в Туркестане, Закавказьи,
Крыму. Мелиоративныетоварищества. Концессиина водопады.— Сообра-
жения de lege ferenda.
По сравнениюс современным водным законодательством Франции
и Германии дореволюционноерусское водное право было очень отстав-
шим и давно ждало радикальных реформ.
Из материалов, относящихся к проекту водного закона, разраба-
тывавшемуся в междуведомственнойкомиссиипри МинистерствеЮсти-
ции, начиная с 1907 г. 1), видно, что вопрос об издании общего водно-
го закона был возбужден еще в 1838 г. и с тех пор подвергался об-
суждениюв разнообразных комиссиях. Работы их завершились изда-
нием правил 20 мая 1902 г. „об устройстве канав и других водопро-
водных сооружений"(см. гл. II). Но, уже через несколько лет опять
возобновляется обсуждениевопроса о пересмотре водного законода-
тельства.
1. Реформы, проектированныедо революции.
Междуведомственная комиссия, учрежденная в 1907 г. под предсе-
дательством сенатораИ. И. Карницкого, получила широкое задание—
выработать общий водный устав.
Эта комиссия, хотя и не закончила своей работы, но значительно
подвинула ее. Она столкнулась с тем серьезным препятствием, которое
') Журналы №№ 1-11 (1907-1911 г. г.) и записка „Основные положения проекта





посюду затрудняло изданиеводных законов, а именно с неразработан-
ностью теоретическойстороны вопроса. Возможно ли право собствен-
ностина воды? кому принадлежатпубличныеводы? что из себя пред-
ставляет общее пользование? все эти вопросы вызывали большие раз-
ногласия, взаимное непониманиеи различные сомнения. Попав в тупик
этих сомнений, законодатель, обычно, склонялся в сторону наимень-
шего сопротивления:он отбрасывал все трудные вопросы материально-
го водного права и ограничивался административнойстороной его. К
этому склонилась и комиссия Карницкого.
Но, тем не менее, работа ее затягивалась еще и по другой при-
чине. Водное хозяйство русского государства до того разнообразно,
что создать такой гибкий закон, который бы мог охватить все осо-
бенностиразличных частейстраны и удовлетворить всем ее потребно-
стям, было чрезвычайно трудно дажеприограниченноммасштабе работ.
Так, напр., когда был поднят вопрос о классификациивод, то
один из членов комиссии указал, что нельзя руководствоваться при
этом одним только признаком пригодностиих для судоходства и спла-
ва, игнорируя такие потребности,как орошениеи эксплоатация воды
в промышленныхцелях. Он указывал на пример рек Аму-Дарьи и Сыр-
Дарьи, совершенно непригодныхдля судоходства и сплава, но пред-
ставляющих громадное значение для других целей.На это, разумеется,
можно было ответить только выделением из сферы действия общего-
сударственного закона таких своеобразных районов, как Туркестан,
Закавказье и пр., где водное законодательство должно быть построено
применительнок местным условиям. Для коренных же губернийпри-
годность водных теченийдля судоходства и сплава представляется, ко-
нечно, основным признаком, наиболееподходящим для классификации
их, тем более что перевозка хлеба и леса по водным путям предста-
вляет фактор первостепеннойважности в экономике русской торговли,
так как сырье, да еще громоздкое и дешевое, выдерживаетлишь де-
шевые водные перевозки на отдаленныерасстояния.
Вниманиекомиссии было также обращенона необходимость уре-
гулировать пользование нодземною водою, т. к. во многих районах
землеустройства подземная (добываемая артезианскимспособом) вода
представляется единственным источником водоснабжения хуторских и
отрубных хозяйств, И здесь мы видим вопрос специального порядка,
который легче было бы разрешить на месте.
Разногласие вызывал вопрос, необходимо ли разрешениеправи-
тельственнойвласти для предприятий осушительных. Одни требовали
свободы этих работ, другие находили, что эти работы могут быть
опасными и для сельского хозяйства другой местностии для судоход-




вод). Но, и этот вопрос из тех, которые трудно разрешить в общем
масштабе.
Из работ комиссии наиболееблизки были к осуществлениюпроек-
ты положенийо водных товариществахи о пользовании водною энер-
гиею.
В основу проекта междуведомственной комиссии были положены
принципыевропейского законодательства о публичных водных
товариществах, а именно предполагалось,что независимо от то-
го, в каком порядке они возникали бы (добровольно или с примене-
нием принуждения),все же онѵі будут подчинены надзору власти, с
предоставлениемпоследнейправа совершать, за счет товарищей,дей-
ствия, необходимые для правильного осуществления предприятийто-
варищества, а также права назначения из среды товарищества пра-
вления или особого управляющего делами. Было принято и начало
принудительногопривлеченияменьшинства, и порядок взыскания с то-
варищей обязательных взносов в бесспорном порядке (по правилам о
взыскании городских и земских сборов), и даже—применениек вод-
ным товариществам принципов „товариществс ограниченноюответ-
ственностью'',в смысле взыскания с товарищей, при недостаткеналич-
ного имущества товарищества,для покрытия его долгов,— дополни-
тельных взносов, пропорциональных участию каждого из товарищей в
издержках предприятия.
Проект этот, как и другие работы комиссии остался без движе-
ния2). Взамен его в Государственную Думу был представлен законо-
проект сельскохозяйственного ведомства, который возлагал работы
общеполезногохарактера на земские и правительственныеучреждения,
а мелиоративныетоварищества ограничивал лишь пределамидобро-
вольного соглашения заинтересованныхлиц, правда, с правом возло-
жения участия в расходах на тех из неприсоединившихся,кто извлечет
из предприятия выгоду, не участвуя в его создании.
Хотя составлениекрайне несовершенногопроекта Главного Упра-
вления Землеустройстваи Земледелия было мотивировано тем, что
этот проект мог быть осуществлендо завершения работ по составле-
нию общего закона и до организацииспециальнойводной администра-
ции, но, в действительности,и он не был осуществлен.
Другая вполне подготовленная реформа, в области водного зако-
нодательства,также ждавшая своего осуществлениянаканунереволю-
ции, относилась к использованию водной энергии.Мы
имеем в виду проект МинистраПутей Сообщения „об об'явлении сре-
доточий силы падения воды или пространств водных течений,пригод-




ных для образования означенныхсредоточий, имеющими государствен-
ное или общественноезначение*.
Составителиэтого проекта задались целью провести следующие
меры: „а) допустить, в подлежащихслучаях, из'ятие права распоряже-
ния силою падения воды из обладаниячастныхсобственников—владель-
цев прибрежной земли; б) предоставить, в тех же случаях, право рас-
поряжения означенной силой государству; в) привлечь, в возможно
широкой мере, частную инициативук использованию силы падения во-
ды в промышленных целях, допустив в пользу предприятийсего рода
право принудительного отчуждения имуществ, но подчинив, вместе с
тем, деятельность их по использованию означенной силы подробной
регламентацииправительства; г) признать за государством право непо-
средственногоиспользования силы падения воды своим распоряжением,
и д) дать в законе определенное разрешениевопросу об основаниях
оценки земель, отчуждаемых для надобностей использования силы па-
дения воды".
Для проведения этих мер, составители находилиопору в законо-
дательстве о лесах и о минеральных водах. А именно, принято было
во внимание, что леснойустав предоставлял правительству право при-
обретения защитных лесов в принудительном порядке, если
владельцы отказывались произвести издержки, необходимые для сбе-
режениялесов. Закон же о сохраненииисточников минеральных
вод (19 февр. 1885 г.) давал право об'являть минеральные воды
имеющими общественное значение, после чего источникипереходили
под особое покровительство правительства. Владельцы земель в пре-
делах округа охраны каждого источника подвергались разного рода
ограничениям, а самое пользование—правительственномунадзору.
Проект широко охватывал различные цели, для которых могли
быть применяемы специальные правила» ограничивавшиечастныхвла-
дельцев. Ст. 2 проекта заключает в себе следующий переченьусловий
об'явления средоточийсилы падения воды и пригодных для их обра-
зования пространствводных течений„имеющими государственноеили
общественноезначение":
1) если использование силы падения воды требуется в целях,
имеющих непосредственноегосударственноеили общественноезначение,
2) если использованиесилы падения воды требуется для надоб-
ностей промышленных предприятий, которые, по свойству своего
производства, особеннонуждаются в пользовании означеннойсилой и
имеют особое значениедля развития производительныхсил государства,
3) если использование силы падения воды требуетсядля промыш-






4) если использование силы падения воды требуется для пред-
приятия, имеющего в виду надобностисельско-хозяйственной мелио-
рации,
5) если использование силы падения воды требуется для пред-
приятия, хотя бы и не соответствующего признакам, указанным в
пунктах 2-4 сей статьи, но соединяется притом с значительным улуч-
шением существующего судоходства и сплава, либо обращениемнесу-
доходных или несплавкых водных теченийв судоходные и сплавные, и
6) если окажется необходимым оградить средоточия силы паде-
ния воды или пригодные для их образования пространства водных
теченийот порчи или истощения, либо устранить существующее не-
целесообразное пользование означенными средоточиями или пригод-
ными для их образования пространствамиводных течений(ст. 2).
Из этого перечня видно, что проект предполагалне только обес-
печить возможность создания государственныхи муниципальных пред-
приятий,но и помочь осуществлениючастных предприятий. Он пре-
дусматривал, соответственно,и содержание концессионных договоров
(ст. 35). Максимальный срок предоставления водопадов предпринима-
телям был намечен в 60 лет, а срок для наступления права выкупа
предприятия казною не более чем в 30 лет со времени осуществления
предприятия и открытия его деятельности. Если право выкупа не бу-
дет осуществлено,то „по истечениисрока, на который средоточие си-
лы паденияводы или пригодное для его образования пространство
водного течения, признанноеимеющим государственноеили обществен-
ное значение,предоставленодля использования частному предпринима-
телю, предприятиепо использованию водяной силы, со всем принадле-
жащим ему имуществом, безвозмездно поступаетв казну". (Ст. 36).
Проект был построенна том, что водная энергия,как особое иму-
щественноеблаго, почти не поступалав гражданскийоборот, поэтому
при вознаграждениивладельцев земель, отчуждаемых для предприятий
по использованию силы падения воды, исключались из внимания выго-
ды, которые могло бы принестипользование водною энергиею3).
Сравнениеэтого проекта с европейскимиобразцами показывает,
что он принадлежитк числу наиболеепередовых и может быть назван
слишком жестоким в отношении предпринимателей.Если б он был
утвержден, то едва ли содействовалбы широкому привлечениючастно-
го капиталак делу использования „белого угля".
3 ) „При определении размера вознаграждения владельцев русла водного тече-
ния или прибрежных участков не принимаются в расчет выгоды, зависящие от воз-
можности предположенного использэрэния силы падения воды на принадлежащих им
участках." (Ст. 34 абз. 2). Ср. ст. 40. Рассуждение это очень напоминает конструк-
цию, которою руководствовался французский законодатель. Об'яснительная записка





Юридическаясторона проекта была достаточно разрабатана,но
.можно подвергнуть сомнениюстепень обдуманностиэкономическихвы-
год сравнительно кратковременной концессии.
В процессеразработки, частью законодательными учреждениями
(Для Туркестана),частью ведомствами (для Закавказья и Крыма) наро-
дились также различные предположения, относившиеся к иррига-
ционному законодательству.
Так, например,хотя Закавказский закон 1890 г. и соответствовал,
как это признано в литературевопроса, обычному праву и за трид-
цать лет своего действия укоренился в правосознаниинаселения,одна-
ко, в законе этом были несомненныепробелы и недостатки, которые
требовалось устранить. В 1914 г. высшею краевою властью были вы-
работаны подробные предположенияо дополненииЗакавказского вод-
ного закона, причем, в частности,признавалось необходимым: 1) уста-
новить правила, ограждающиесуществующеепользование подземными
водами и определяющие порядок осуществленияновых предприятий
по использованию этих вод; 2) допустить принудительное присоедине-
ние к участию в пользовании чужими гидро-техническими сооруже-
ниями для пропуска воды; 3) распространить правила о принудитель-
ном отводе необходимых для устройстваводных сооруженийземель на
предприятия по осушению болот и борьбе с разрушительным дей-
ствием воды; 4) упорядочить денежноехозяйство водных округов и
5) преобразовать управлениеводным делом края наначалахдецентрали-
зациии ближайшего взаимодействия органов водного управления с
обшею администрацией)и всеми заинтересованнымиведомствами4).
Проект этот дальнейшегодвижения не получил.
Намечались также и реформы Крымского закона.Вопрособ его ко-
ренном пересмотребыл возбужден в 1916 г. Это было уже почти нака-
нуне революции.
Нагрянувшие события остановили, конечно, все работы в области
водного законодательства: советская система должна была принести
с юда совершенноновые начала.
2. Советское законодательство.
Национализация земель и вод упростила разрешение некоторых
вопросов. Так, например, отпалите исходящие из действия частно-пра-
вовых принциповзатруднениядля использования белого угля, которые
в последнее время законодательству различных стран приходилось
преодолевать изданием специальныхновелл. После национализациизе-
мель и вод, советская власть свободна от юридических затруднений
J См. Д. С. Флекс о р — ,,0<новы годного законодагельстра в районах ис-





для осуществленияразнообразныхмелиоративных работ (осушение,оро-
шение,обводнение),так-как возможность коллизии частных и обще-
ственныхинтересовослабилась до последнейстепени,а противодействие
•со стороны частных собственниковвовсе отпало.
До издания специальных законов о праве на воды юридиче-
ское положениевод в СССР разделяет судьбу зе-
м е л ь 3). Так же, как и земли, воды составляют достояние государства,
но так же, как и большая часть земель, очи фактически предоставле-
ны в бессрочноеи безвозмездное пользование трудовому населению
(особый вид вещного права на чужую вещь, ближе всего стоящий к
личному непередаваемомусервитуту пользования). Вместе с землями
предоставляются и воды; за государством остается, однако, верховный
надзор и право отчуждения для общественныхи государственных на-
добностей.
В непосредственномобладаниигосударства остаются те воды, ко-
торые находятся на землях, оставшихся в заведывании и распоряжении
Народного Комиссариата Земледелия (ст. 157 Зем. Код), т.-е. соста-
вляющих государственныеземельные имущества в собственном смысле
слова.
Таким образом, национализациявод ликвидировала существовав-
шие до революции частные права на воды и леса, но она не должна
была представлять собою простую замену множества владельцев
одним. Государство, в качестве собственника вод, так же как и в ка-
честве собственниказемель, является носителемне одних только прав
исключительного распоряженияи пользования земельными простран-
ствами, в частностипространствами водными: приняв в свое исключи-
тельное обладаниевсе воды, государство приняло на себя и обязан-
ность обеспечитьпотребностинаселения.Далеко не всегда это можно
сделать за плату, предоставляя пользование государственным имуще-
ством за вознаграждение.Для этого потребовался бы колоссальный
аппаратнадзора и отчетностии, нередко, чрезвычайно мелочные рас-
четы. Часть вод государство предоставляет, поэтому, населениюв
исключительное и безвозмездное пользование, другими оно распоря-
жается, как одним из видов публичного имущества, отчасти в интере-
сах общественных,без коммерческих целей, отчастиже—как источни-
ком фискального дохода, и, наконец, часть вод оно признает внеобо-
ротным благом государственногозначения, совершенно исключенным
5 ) Советский Гражданский Кодек; из ял земли из числа предметов частного
оборота и об'явил их достоянием государства (ст. 21 Гр. Код.). Этому, естественно, со-
путствует провозглашение исключительною собственностью государства вод и лесов
(ст. 53 там же), так как составною частью того, что называется водами или лесами,





из оборота (эксплоатации),и ограничивается охраною их неприкосно-
венности.Отсюда проистекланеобходимость специального регулирова-
ния правоотношений, касающихся вод, т.-е. особого водного права.
Это особое право не распространяется на воды, отделенныеот земли
и обратившиеся в обычную движимость, подверженную действию
общих законов.
Однако, советскийзаконодатель не закончил работы по изданию
Водного Кодекса. Правоотношения по поводу вод в различных социали-
стических республикахСоветского Союза определяются либо на осно-
ваниинекоторых общих логических выводов, вытекающих из основных
начал земельного законодательства и гражданских законов, либо на
основанииместных обычаев и даже правосознания.
Не произошло измененийк лучшему и в отношении районов по-
ливного хозяйства.
Как указано (гл. III), в Туркестане не существовало писаного
водного права, и, за отсутствием закона, сохранялось действиеобычно'
го права.
По духу же обычного права, в Туркестанеза каждым землеполь-
зователем признаетсяправо на соответствующую долю воды из рек и
каналов, которая в поливной период целиком респределяется между
землевладельцами. При царском правительстве государство сохранило
за собой право на все свободные земли и излишек земель кочевого
населения.Соответственно этому, государство сохранило за собой и
свободные воды и излишек вод. Оно проводило каналы для ороше-
ния новых земель (например в Голодной степи),и отводило земли пе-
реселенцам, наделяя их водою из „излишков". Совершались, таким
образом, переделыводных запасов.
Ничто в этом отношениине изменилось.Государство, попрежнему,.
сохраняет в своем непосредственном обладаниисвободные земли и
остается хозяином свободных вод и излишков. Ломка правового быта
почти не коснулась окраин, где и раньше государство обладало пра-
вом распоряжения землею и водою. Поэтому, советской власти нужны
были не столько нормы материального водного права, сколько адми-
нистративно-судебныйпорядок для разрешения споров и коллизий.
Учреждены были земельно-водные комиссии, к компетенциикоторых и
отнесенывсе эти вопросы. В кочевых районах разрешение земельно-
водных споров возложено на землеустроительные совещания (декрет
ВЦИК'а о порядке рассмотрения земельно-водных споров в Туркестан-
ской Автономной Социаіистической Советской Республике от 10 мая
1923 г., Собр. Узак. 1923 г. № 43, ст. 454. ПостановлениеВЦИК'а от





правилао водах Туркестана14 мая 1924 г. ЦИК ТуркестанскойСоциали-
стическойРеспублики).
Декрет о земле 1926 г. ликвидировал в Туркестанеостатки факти-
ческого права собственностина землю и воду, закрепляя право поль-
зованья водою соответственноперераспределениюпользованья землею
— ст. 9 декрета6).
Наконец, в 1927 г. в Узбекской республике, одной из составных
частейсовременного Туркестана,издан был уголовный кодекс, в от-
дельных постановленияхкоторого находитотражениестарая точка зре-
ния о связи права на воду с правом на землю и о недопустимости
распоряжения водою отдельно от земли.
„В главе X Уголовного Кодекса УзССР предусматривается(см. ст.
ст. 284-292) самовольный захват воды, а равно (самовольные) устройства
запруд на каналах общего пользованья, прорытие новых каналов, уст-
ройство разных вододействующихприспособленийи производство гид-
ротехнических работ (ст. 284), а также переуступкаотпущенной по
свидетельству воды, а равно и использованье ее не по назначениюи
вне указаннойв свидетельстве площади (ст. 285), умышленные повре-
ждения ирригационныхсооруженийс разделением преступленийэтого
рода на квалифицированныеи неквалифицированные(ст. ст. 286 и 287),
загрязнение воды в каналах и спуск таковой воды в каналы, обслу-
живающиенаселение(ст. 289); подтоп сброшенноюводою дорог по не-
брежности(штраф до 100 р.—ст. 291) и, наконец, здесь-же помещена
статья о посеве риса в запрещенныхместах (ст. 292), который, есте-
ственно, должен повлечь за собою нужду в незаконном (тогда) поль-
зовании водой" 7).
Существенноухудшилось положениедела вЗакавказьи. В от-
личие от Туркестаназдесь существовалодо революциинеобычное пра-
во, а вполне удовлетворительный закон. Революция смела его, расша-
тала правосознание,нарушиласуществовавшеераспределениевод и не
создала взамен нового удовлетворительного порядка.
В 1927 г. было издано несколько постановленийСовета Народных
Комиссаров Закавказской Советской ФедеративнойРеспублики, орга-
низовавших водное управление в Закавказьи: 1 сентября утверждено
было Положение о порядке рассмотрения и утвержденияпроектов со-
оруженийи.программ изысканийи исследований,выполняемых органами
водного хозяйства в 3. С. Ф. Р.; 5 сентября— Положение об органахуп-
равления водным хозяйством в 3. С. Ф. Р. и 22 сентября— положение
«) Опубликован в Правде Востока 21-ХІІ 1926 г. № 294 (1190) см. журнал
Сов. право -Ns 5, 1927, сто 131, пр. 1.
7) Из статьи И И. К р ы л ь ц в а ..Законодательство Ср.-Азиатских советских




о воднотехническихсовещаниях при республиканскихуправлениях водя-
ного хозяйства 8).
Ныне в Закавказье существуетцентральное управлениеЗакавказ-
ского водного хозяйства (Закводхоз) и триуправленияреспубликАзер-
бейджана,Армении и Грузии.
Компетенцияводных управленийочень широка: круг ведения их.
обнимает „1) орошениеземель, обводнение,осушениеболот и исполь-
зование водных сил; 2) борьбу с вредным действиемвод, наводнениями,,
заболоченностью, селями и берегоукрепительныеработы; 3) регулиро-
вание вод в целях водной мелиорациивидов, перечисленныхв п. п. 1
и 2 настоящейстатьи, с учетом нужд водного транспорта,сплава и рьіг
боловства".
Разграничениекомпетенциицентрального(закавказской федерации)
и местных (республиканских)управленийпостроенона. различныхосно-
ваниях: центральноене только руководит и инспектируетработу рее-.
публиканских (IV), но и само непосредственновыполняет некоторые
работы, Можно сказать, что воды и оросительныесистемы Закавказья
распределенына две категории одни— республиканские(целиком рас-
положенные на территории республики, обслуживаемой отдельным-
республиканским водхозом), другие— федеративныеили межреспубли-
канские,выходящие за пределы отдельной республики.
К обязанностям каждого управления (центрального и республикан-
ского), соответственноразделению между ними вод, относятся 1) экс-
плоатациямежреспубликанских(федеративных)систем, под которой ра-
зумеется: организация и регулированиеводопользования; содержаниеи
текущий ремонт, статистикаводного хозяйства, содействие коопериро-г
ванию населенияв целях эксплоатацииоросительных систем и проч.
сооружений,а также их улучшения и расширения, организационноеи
техническое содействие населению; 2) капитальные переустройства?
3) орошениеновых земель; 4) меры урегулирования вод и борьба с раз-
рушительными силами; 5) изучениеводных систем, изыскания и проек-
тирование.
Из изложенного видно, что от водного управления эксплоатации
даже межреспубликанскихоросительных системможетперейтик коопе-
рированному населению9).
Эксплоатациявод, в смысле непосредственногопользования имге
s ) В предшествовавшем 1926 г. 14 октября было издано „Положение о Закавказ-
ском и местных комитетах спасания на водах 3. С. Ф. С- Р-"- Это положение задевает*
водное право лишь поскольку оно предоставляет комитетам СНАВ (спасания на водах/'
разработку мероприятий по предупреждению возможных несчастий от стихийных бед-
ствий, в частвости наводнений, ст. 14 (д) и ст. 31 (п).
9 ) Применение здесь термина кооперация в техническом смысле, как товарище-
ства с переменным состаьом и переменным капиталом, непонятно и можно оправдать-





принадлежитпользователям. Действительно,в разделе ѴІІІ (п. п. 6 и 7)
говорится, что водные управления республикидаютразрешения на вы-
вод свободной воды из источников, бассейнкоторых находится в пре-
делах распубликиІ0), определяют права пользования и выдают свиде-
тельства на право пользованья водою. Центральное же Закавказское
управлениеопределяет права пользования на системах, находящихся в
веденииЗакводхоза (XIV п. 6).
Кто именно обладает правом пользования отсюда не видно. Ци-
тированныепостановления ограничиваютсятем, что организуют упра-
вление водами, определяя иерархиюи компетенциюорганов управления
водным хозяйством. Материальное водное право предоставлено буду-
щему: одна из обязанностей Закводхоза— „выработка основ водного
законодательства" (XIII п. о.).
Но уже из приведенных постановленийвидно, что законодатель
рассматриваетвсе воды, как достояние республикии предоставляет
населениюлишь право пользования, подчиняя его надзору и руковод-
ству водных управлений,а также, что централизацияводного управле-
ния в столицеЗакавказья, —Тифлисе, проведена не в полном об'еме:
разрешениеспоров между водопользователями оставлено в компетен-
ции республиканскихводных управлений(XVII, 7), а Закводхозу при-
надлежитлишь разрешение споров по водопользованию на системах,
находящихся в ведении Закводхоза п )
Таким образом в законодательном порядке созданы лишь органы
водного управления и водное хозяйство Закавказья все еще остается
не регламентированным,предоставленным,без каких либо руководящих
норм, власти водной администрации.А между тем в 1926 г. было со-
ставлено два проекта водного кодекса (один для Закавказья, другой
для Азербейджана)12).
В предисловиик проекту Водного Кодекса 3. С. Ф. С. Р. нужда
в водном законе изображается в очень сильных выражениях: „пала
дисциплинасреди водопользователей, между тем как при уменьшении
воды летом (вследствии вырубки лесов и разрушений,нанесенныхсне-
говыми потоками в верховьях рек) только строгая дисциплинаи исклю-
чительно бережноепользование водою могут дать довоенныеэкономи-
ческие результаты".
Расстройство водного хозяйства, как об'ясняется в том же пре-
10 ) На основ. По тановления 22 сентября 1927 г. разрешение рыдается водно-
техническим совещанием при водном управлении.
Щ Ср. по этому поводу замечания Ф Дьякова в статье „Право на воду"
(Сов. Право 1927 г № 2 стр. 14т. где агтор критикует централизагорские стре-
мления перронача. ьного проекта
І2 ) См. Экономический вестник Азербайджана № 9 — 10 1927 г. статья Ф. Д ь я-






дисловии, произошло так же оттого, что „новое землеустройствопотре-
бовало значительного перераспределениявод. Последнее происходило
от случая к случаю и не оформилось". „Труденбудет, говорится даль-
гпе, переходный момент, когда потребуется напряженнаяработа по
раз'яснению, с одной стороны, и с другой стороны по проведениюмер
принудительныхпо отношениюк расхлябанным элементам".
Основные начала проекта водного кодекса 3. С. Ф. С. Р. таковы:
„Все воды и водохозяйственные сооружения на территории Со-
ветских Республик Закавказья составляют достояние Государства и на-
ходятся в его исключительном распоряжении"(ст. 1).
Об'являя все воды достоянием государства и оставляя за госу-
дарством исключительноераспоряжение,проект сохраняет в основе су-
ществующеепользование, но необращаетфакт в право: „существующее
пользование водою и водохозяйственными сооружениями изменяется
при измененииземлепользования или системы орошения и водохозяй-
ственныхсооружений,а также при несоответствиипредоставленногоко-
личества воды общей потребности и хозяйственной целесообразности1-
(ст. 8). Таким образом, существующее пользование может быть под-
вергнуто значительным изменениям по разнообразным причинам: изме-
нениеземлепользования (здесь признаетсясвязь права на воду с пра-
вом на землю), изменениетехническойстороны водопользования (улуч-
шениеэкономики водного хозяйства), при недостаточностиводы (вод-
ные переделы)и, наконец,в зависимости от хозяйственной целесооб-
разности (изменениеэкономики водного хозяйства).
Отсюда достаточновидно, насколько мало обеспеченыв юриди-
ческом отношенииправа пользователей по проекту. Это подтверждает-
ся еще ст. 4: „Основанием, пределом и мерилом пользования водами
является полезное применениеих, которое не должно превышать раз-
меров действительнойпотребностив воде, определяемой согласно нор-
мам, устанавливаемым Закводхозом, в зависимости от целипользования
водою и местных условий". Действительнаяпотребность определяется
нормами, установлениекоторых во власти водного управления, оно же
определяет, является ли применениеих полезным. Пользователь нахо-
дится, таким образом, в полной зависимости от администрации.
В качестве критерия полезности и хозяйственности пользования,
проект устанавливаетградацию потребностей:а) питье, водопой и до-
машние потребности,б) орошениесначаланизменных и нижележащих
по реке или каналу земель, а потом вышележащих,в) техническое
использование (ст. 10). Впрочем от этого порядка допускаются отсту-
пления „в случае признанияособойважностиводохозяйственного меро-
приятия".





напоминающимпериод военного коммунизма и карточной системы.Все
существующеепользование ставится в зависимость от усмотрения вла-
сти. Все предоставленияводы совершаются заново (генеральныйпере-
дел), при чем государство берет на себя тяжелое бремя распоряжения
всеми водами (за исключениемзамкнутых) 13). Видимое расширение
власти государства, в действительности,возлагает на него едва ли по-
сильную задачу учета и регулирования пользования всеми мелкими
источникамии канавами. Даже государства,владеющие более сильным
аппаратомуправления, не берутся за такую задачу, всегда выделяя
часть вод в непосредственноераспоряжениепользователей и сохраняя
за собою лишь высший контроль.
Что касается общего лерераспредлениявод и возможности изме-
ненийв будущем, то на это следует смотреть, как на чисто деклара-
тивные нормы. По крайнеймере ст. 106 проектауже говорит об обыч-
ном (фактическом) пользовании, как об основании, для определения
«ормы потребнойводы и о новом распределенииводы, как корректи-
ве к существующему пользованию.
Не совсем ясно из текста закона соотношениедокументов, опре-
деляющих право на воду. Водопользователи получают свидетельства
на воду, но „свидетельство на воду не дает права пользования без
договора и обеспечиваетлишь на все время действия договора раз-
мер воды от притязанийдругих лиц" (ст. 112).
„Право пользования водою и водохозяйственным сооружением
основывается надоговоре с органом Управления Водного Хозяйства",
а количество предоставляемойводы определяетсясвидетельством окруж-
ной Водной Комиссии (ст. 108). Свидетельство, повидимому, определяет
суб'ективноепубличноеправо на предоставлениеопределенного коли-
чества воды, при условии заключения договора об условиях пользова-
ния. Договор определяет срок пользования, обязанности, которые воз-
лагаются на водопользователя и обязанности органов водного управле-
ния, а также последствия невыполненияусловий (ст. 123).
Договора, о которых говорит проект, не являются, по общему
«правилу, концессионными,т.к. они заключаются со всеми пользователями,
подобно тому, как заключаются договора о пользовании лесорубочными
и рыболовными участками14).
Государство понимает,очевидно, свое право на воды (достояние
государства), как собственность,подобно собственности на леса. Ме-
13 ) См. прим. к ст. 2: „поверхностные воды искусственных сооружений не прости-
рающих своего водособирающего влияния за пределы данного участка и воды простых
колодцев.
Ч) Дьяко в ук. статья в журнале „Советское Право" № 2, 1927 г. стр. 145 даег





жду тем, природе водных отношенийпри ирригационном хозяйстве
соответствуетпредоставлениекаждому землевладельцу правана извест-
ную долю воды. Государство может сохранить за собою свободные
воды и излишки, но ни в коем случае не оставить землепользователей
без права на воды. В тех случаях, когда договор заключается с пред-
принимателем(для технического пользования), на особых условиях,
представляющихиз'ятие из общих правил, он может обратиться в кон-
цессиюв техническом смысле слова (ст. гл. IX). 15).
Концессия на свободные воды или излишки может, конечно,,
быть выдаваема на условиях платности,хотя и здесь возникают сом-
нения в целесообразностиобложения концессионера.Уже самое устрой-
ство нового предприятия, увеличениенародного богатства новою про-
дукциею, расширениемпроизводительныхсил,обеспечениемтрудящихся
в новом предприятии—представляетнастолько серьезную выгоду для
государства, что последнее заинтересовано больше в созданиии осу-
ществлениипредприятия, чем в его обложенииІ6).
Тем более нецелесообразновведение принципаплатностив отно-
шениипользования водою со стороны земледельцев, правосознаниеко-
торых, несомненно,подсказывает им право на безвозмездное получе-
ние воды. Это не означает, конечно, что земледельцы не должны
участвовать в содержанииоросительных сооружений,плотин, админи-
страции.Но, эти тяготы легче переноситьв порядке самообложения,,
чем в качестве постоянного налога.
Общее впечатлениеот проекта водного кодекса таково, что он
построенна чрезвычайноупрощенномпредставлениио водах, как само-
стоятельном экономическом благе, составляющем собственность(достоя-
ние) государства. Ни связь права на воду с правом на землю, ни спе-
15 ) „Договоры, заключаемые Закавказским Управлением Водного Хозяйства или
по его поручению и доверенности Республиканским Управлением с частными лицами и
иностранными предпринимателями, подлежат утверждению правительством: —в случаях
договоров с частными лицами на сумму свыше 100.000 рублей правительством ЗСФСР;
а с иностранными предпринимателями на всякую сумму —в общем порядке концессион-
ных договоров —Правительством СССР" (прим, к ст, 138 проекта Водн. Кодекса).
16 ) Швейцарский союзный закон 22 декабря 1916 г. (ст 48) устанавливает принцип
платности до 6 фр. за лошадиную силу. Прусский закон (§ £4)— ср. министерские распо-
ряжения от 1915 и 1916 г. г. (Holtz-Kreutz, Handausgabe стр. 344-345)— наобо-
рот освобождает в принципе предпринимателя от платы за пользование водою, допускал
взимание платы за пользование искусственными сооружениями и сборов при выдаче
концессии. В немецкой литературе по поводу принципа платности водопользования вы-
сказано мнение, что здесь справедливее и целесообразнее установление налога (Steuer)
не за „сырое" предоставление воды (Wasserzins), что опасно, как обременение промыш-
ленности еще до выяснения ее рентабельности, а в виде обложения доходности. В част-
ности по отношению к использованию водной энергии было предложено уравнять путем
обложения шансы промышленности, использующей обыкновенный уголь, и промышлен-
ности, работающей „белым углем" (см. В. Josephy „Wirtschaftl. Probleme der Thurino;





цкальное назначениевод, которое обязывает их владельца (и приво-
водит, как мы видели, к созданию конструкциипублично-правовой
собственностисм. гл. V), ни практическая необходимость классифика-
ции вод, в зависимости от их значения, и предоставлениячасти вод-
ных систем в ведениесамоуправляющихся организаций (водных об-
ществ)— не нашли себе отражения в проекте.
Нам представляется целесообразным в проекте лишь принятое им
начало централизации.Управление водным хозяйством в Тифлисе не
может быть оторвано от жизни и ему едва ли грозит стать бюрокра-
тическим учреждением,как это бывает, когда центр далек и чужд
местной жизни, с другой стороны более богатый опыт, каким может
обладать центр, более крупные специалисты,помощью которых он
может располагать и более широкий кругозор, чем обыкновенно бы-
вает у местных властей, заставляют всегда предпочитать обсединение
дела в близком к местным нуждам, но едином для целого края, центре.
Серьезные последствия должна была испытать система водополь-
зования в Крыму. Действовавшийздесь до революции закон 1910
года был издан под сильным влиянием частного землевладения, и, в
отличиеот закавказского, закрепил за отдельными лицами определен-
ное количество воды и отдельные источники. Вместе с ликвидацией
частного землевладения утратили силу и соответствующие права на
воду.
Крымское правительство 4-го марта 1922 г. издало особое поло-
жениео пользовании водами в Крыму. Впоследствии, 27-го мая
1925 г., это положение было несколько изменено и ныне вновь нахо-
дится в стадии переработки.Материальное водное право и здесь не
разработано, а лишь учрежденыорганы водной администрациии уста-
новлен формальный порядок отводов воды, выдачи разрешений, рас-
смотрения споров.
Таким образом, водное право в СССР, продолжаетпребывать в
хаотическом состоянии.Революция облегчила с правовой точки зрения
усовершенствованиеводного законодательства в сторону подчинения
водного хозяйства общегосударственными общественным интересам,
как это проводится и в новейших водных законах Западной Европы,
но революция расшаталаэкономическиеосновы, на которых строится
передовое водное хозяйство. Мелиорациии общеполезныепредприятия
требуют больших средств. Все усовершенствованияводного хозяйства
в СССР, могут быть осуществляемы теперь только средствами госу-
дарства, расходныйбюджет которого и без того перегружен. Этим,
вероятно, и об'ясняется, что странаживет до сих пор без водного за-






Правда, советская власть пытается организовать население для
осуществлениямелиорации.Помимо местных законов ирригационного
характера,к советскому водному праву могут быть причисленыпоста-
новления СТ.О. от 3/ѴІІІ 1921 г. о мелиоративных това-
риществах,а, затем, последующее „Положение о мелиоративных
товариществах", утвержденное С. Н. К. Р. С Ф. С. Р. 22/ѴИ
1923 г. В основу первого постановленияположена идея принудитель-
ного присоединенияменьшинства: „В состав мелиоративного товари-
щества должны войти землепользователи того участка, который подле-
жит мелиорации, если более половины землепользователей этого
участка вынесет постановлениео мелиорациисвоих угодий". По поло-
жению 1923 г. учреждениемелиоративного товарищества разрешается
в случае признанияЗемуправлением а) „необходимостиили хозяйствен-
ной целесообразностипредпринимаемоймелиорации и б) ее техниче-
ской выполнимости". Привлечение в состав товариществанесогласного
меньшинства из числа лиц, которые могут извлечь выгоду от предпри-
нимаемой мелиорации,допускается принудительно,если две трети всех
заинтересованныхлиц согласились участвовать.
Проект Закавказского водного кодекса наметил два типа органи-
заций для содействия водным управлениям: один—водные хозяйствен-
ные коллективы (общества на подобие земельных), которые „образуют-
ся распоряжениеминженера-гидротехника,заведывающего водным ок-
ругом" (ст. 50); другой—водохозяйственные товарищества на общих
основаниях кооперативного строительства" (ст. 82) |7). Меньшинству не
может быть отказано в праве войти в товарищество, с другой стороны,
„если 4/з всех лиц и предприятий,могущих получать выгоду от данного
сооружения, войдут в товарищество, то остальная Чъ включается при-
нудительно распоряжениемЗавокруга" (ст. 84). Здесь применяется, сле-
довательно, принцип,принятый европейскимизаконодательствами для
организацииводных товариществ.
Что касается использования водной энергии,то, хотя в СССР и
нет по этому поводу специальныхзаконов, но как уже указано, ни-
каких затруднений для создания гидро-электрических предприятий,
после национализацииземель и вод, существовать не может и к по-
добным предприятиям, если они создаются силами частного капитала,
а не государством, применим общий порядок о выдаче концессий.
Опыт европейскихгосударств показывает, что чистоиндивидуали-
стическоеводное право отжило свой век. Восстановление прав бере-
") См. выше прим. 9. Кооперативная форма товарищества, предполагающая пе-.
ременный состав и переменный капитал не подходит для водных товариществ, как ор-





говых владельцев являлось бы уже анахронизмом. Но, с другой сто-
роны, опыт Пруссии, по своим естественным условиям более других
Германских государств подходящей к России, заставляет думать, что
нет надобностиувлекаться и чрезмерным этатизмом.
Опыт германского законодательства заставляет также думать, что
едва ли не лучшим для русских условий было бы сохранениедецентра-
лизацииводного дела. Закавказье, Туркестан,Крым, еще больше от-
личаются от коренных русских губерний, чем Баден от Пруссии и они,
конечно, лучше справятся со своими местными потребностями, чем мо-
жет это сделать Москва. Необходимо, затем, выделить мало-значитель-
ные водные системы и поставить их в иное положение, чем большие
реки и озера, которые, по своему значению,естественнеевсего отно-
сить к числу государственных(вод первого разряда).
Основным вопросом водного законодательства будет, при всяких
условиях, проблема допущения частных прав на воду. Эта проблема
даже при социалистическойвласти в сущностиразрешена уже Нэп'о'м,
— в пользу частныхправ. Если хозяйственными выгодами оправдывается
предоставлениеконцессий,гарантирующихнеотменимостьправ, предо-
ставляемых, по преимуществу, иностранцам, то те же хозяйственные
соображенияговорят в пользу предоставлениятаких прав и гражданам
своего государства.
Германия в 1918 г. пробовала перековать частно-правовой строй
в новые социальныеформы, но накалившеесяво время ее кратковре-
менной революции железо социализацииостыло раньше, чем законо-
дательный молот успел выковать из него что либо значительное. Ст.
ст. 155 и 156 германской конституцииостались лишь вехами пройден-
ного этапа18).
Водное законодательство, любопытное в деталях с чисто практи-
ческой точки зрения, представляет, как мы видели, интересный мате-
риал и для освещения теоретическихпроблем современного права, оно
приводитк большой проблеме: о значениии жизненностив современ-
ных условиях институтасобственности.На первый взгляд, водное пра-
во как будто наноситтяжелые удары праву собственности,этой твер-
дыне частно-правового строя, но, при ближайшемрассмотрении,удары
его отнюдь не грозят разрушениемсобственности,они возвещают толь-
ко капитальныйее ремонт.
] 8) S. W е s t h о f f, System d. Wirtsch. r. L. 1926 г. стр. 31 ел.; В. J о s e p h у—





1. Водное право и учение о собственности. Слу-
жение собственности народно-хозяйственным интересам. Собственность
на воды и ее особенности. Посредственное и непосредственное служение
общему благу. Водное право—продукт „культурного государства" и его
административного права. Солидаризация частно-хозяйственных интере-
сов—предвестник коллективно хозяйственного права. 2. Водное право
и учение о предметах общего пользованья. Распростра-
нение общего пользованья на вещи частных лиц. Краткий обзор дорож-
ного права. Общность проблем и оснований законодательной регулировки.
Связь особенностей водного и дорожного права с институтом общего
пользованья и „публичных" вещей в широком смысле слова. Сочетание
исключительных прав на вещи с подчинением их общему благу (разре-
шение проблемы общих и частных интересов в гражданском праве).
Учение о предметах общего пользованья выдвинуло прежде всего
вопрос—могут ли они принадлежатькому-либо направе собственности.
Вопрос этот уже давно разрешен положительно. Изучение -и анализ
водного законодательства подтверждаютправильность этого решения.
Но не дает-ли анализ водного законодательстваоснованиедля то-
го, чтоб на вопрос о собственности на воды ответить с некоторым
„но". Да, собственностьвозможна, но... требуется еще несколько раз'-
ясняющих и дополнительныхуказаний для характеристикиее особен-
ностей.
Первая и существеннаяособенность заключается в том, что воды
предназначеныдля общего пользованья и собственностьна воды огра-
ниченав своих возможностях (в своем потенциале)этим непреодоли-
мым для нее пределом: не допускается то, что идет вразрез с предназ-
начениемвод для общего пользованья. Однако, это не все. Современ-
ное водное законодательство выдвинуло и другие более опасные для
собственностипределы. Вода—одно из тех благ, без которого немысли-
мо общественное благополучие, и государство не может допустить,
чтобы исключительноеправо собственникашло здесь вразрез с обще-
ственными нуждами и интересами народного хозяйства. Jus abutendi





выходят из обычного круга и устанавливаются в пользу безличного
дестинатара-в пользу „общего блага". Во имя общего блага произ-
водится перераспределениевод, допускается вмешательство в пользо-
ванье, вынуждаются улучшения и стоит всегда наготове власть всемо-
гущей экспроприации.
Значительная часть вод переходит в собственность государства.
Но и в руках государства воды сохраняют свое народно-хозяйственное
значение.Даже более: в руки государства переходят именно те воды,
которые особенно важны для общего блага, которые называются, по-
этому, „публичными".Собственность государства, поэтому, еще более
ограниченаи представляется уже непохожеюна обыкновенную частно-
правовую собственность.Ее назвали „публично-правовою".
В действительности не существует двух видов собственности,и
•если говорить об особенностях собственности на воды, то они про-
являют себя и в тех случаях, когда воды принадлежатчастным лицам.
Собственность на воды подчинена народно-хо-
зяйственным интересам, она менее индивидуали-
стична. Так может быть формулировано то, что заставляет не толь-
ко говорить об особенностях собственностина воды, но даже сомне-
ваться вообще в возможности ее существования.
Сомнения эти определяются общею точкою зрения на собствен-
•ность, как на „индивидуалистическую",служащую „частным интере-
сам". Эта точка зрения, при теперешнем состоянии науки гражданско-
го права,—анахронизм.
Тысячелетнее существование собственности,ее живучесть и эла-
стичностьоб'ясняются не одним только упорством собственников,го-
товых канонизировать институт, охраняющий их индивидуальныеин-
тересы. Социальное значение „священной" собственности,стимулирую-
щей энергию реального человека1), воспитывающей предприимчивость,
укрепляющей уверенность в действиях, не вызывает сомнений;особен-
но с тех пор, как цивильно-политический метод научил рассматри-
вать институтыгражданского права с точки зрения их народно-хозяй-
ственного значения. Индивидуалистическаясобственность служит инте-
ресам народного хозяйства тем, что побуждая к накоплению,к пред-
приимчивости,к наживе, она обогащает не только отдельных лиц, но
и народноехозяйство в целом. Плодородные земли и машины, отдан-
ные в безотчетноераспоряжение эгоистических собственников,утили-
зируются с наибольшею продуктивностью, хотя никто не диктует им
такой обязанности. „Они и не знают и не понимают того, что, рабо-
тая для себя и семьи, они работают на общую пользу;— сохраняя и
') См. нашу статью „Идеальный и реальный человек в гражданском праве"





умножая свое частное достояние, сохраняют и умножают народноеи
общечеловеческоебогатство и благосостояние"-).
Собственность предоставляет, однако, и jus abutendi. Социальное
значение злоупотребления не может быть доказано, никто и не пы-
тается этого доказать. Но общая системаправа, совокупность его мно-
гообразных влияний такова, что опасность этих злоупотребленийни-
чтожна. Jus abutendi реально означает лишь то, что собственниксво-
боден в своих действиях, что он не выполняет „урока", задания пла-
новых органов, а сам выбирает цели и способы хозяйствоваиья, хотя-
бы они и казались другим неразумными. Социально-полезноне то, что
в некоторых случаях возможно неразумное использованиехозяйствен-
ных благ, а то, что собственностьпредоставляетнаибольшую свободу
действийи возлагает риск их результатов на лишенногоопеки, ответ-
ственного перед самим собою собственника.
Если, однако, право употреблять собственность во зло (abutere)
находитсебе реальное проявление, то социальноезначениесобственно-
сти обращается в этих случаях в свою противоположность.Когда соб-
ственникисточникабесполезнозатрачиваетводу, в которой чувствует-
ся вопиющая нужда другими, или собственникводопада не разрешает
пользоваться водною эяергиею, которою не пользуется сам, тогда соб-
ственность перестает себя оправдывать, ее ограничиваютили подчи-
няют принудительным нормам и тогда она становится менее индиви-
дуалистическою,более социальною.
Таковы те явления в водном хозяйстве, которые заставляют гово-
рить об особенностяхправа собственностина воды и особенно в тех
случаях, когда они принадлежатгосударству. Оно распоряжается вода-
ми в интересах общего блага, по своей инициативеи только потому,
что воды публичные3). Это и дало основание рассматривать собствен-
ность государства, как какую-то особую собственность, „публично-пра-
вовую" — по теорииО. Майера-
Общественно-полезное значение собственностивыявляется здесь
с наибольшею полнотою. Но происходит это не вследствие того, что
собственностьменяет свою природу. Общественно-полезное значение
собственности—ее нормальное свойство, оно выявляется здесь с осо-
бою полнотою, вследствие особенностейсуб'екта (государство) и об'-
екта (публичные воды).
Государство—лицо, но не индивид. Если кооперативный союз >
используя свою собственность, явно обслуживает интересышироко-
го круга своих участников, то тем более явно общественное значе-
-) Л.И. Петражицки й-, .Теория права" т. II стр. 700, ср. т. I стр. 152. см наш очерк
„Обоснование политики права в трудах проф. Л.И. Петражицкого" Хрб. 1928 гетр. 23-'І4.
3 ) Когда государству принадлежат частные воды (ср. Баварский закон) оно рас-





і-іие собственности государства. Государство может, однако, использо-
вать вещи в фискальных интересах, выдвигая на первый план извле-
чение выгод и отодвигая на второстепенное место непосредственное
служение общему благу. Но если переходящие в собственность госу-
дарства вещи предназначаются для общественных целей и выделяются в
особую категорию „публичных вещей" и, в частности, „предметов об-
щего пользованья", то эта особенность об'ектов служит добавочною
гарактиею того, что государство использует свою собственность прежде
всего в интересах общего блага. Вопрос о гарантиях использованья
государством его собственности в интересах общего блага —не празд-
ный вопрос. Замена многих собственников одним, при национализации
«муществ, ничего не изменяет 4 ). Необходимо, чтобы изменилось самое
направление деятельности государства— собственника. Такое изменение
можно предусматривать, превращая „частно-правовую" собственность в
„публично-правовую".
Если всякое право в конечном результате служит обществу, в
котором оно рождается, то публичное право выполяняет
эту задачу непосредственно, а частное только
косвенно. Подчинение собственности публичному праву предста-
вляется, поэтому, ее преобразованием.
Но, в действительности, публичное право далеко не всегда слу-
жит общему благу (такое служение можно только назвать тенденциею
публичного права), а частное право, при понимании его причинного
действия, оказывается фактором важных народно-хозяйственных Дости-
жений. Поэтому, дело не в подчинении государственной собственности
публичному праву, а в преобразовании государства и изменении его
задач 5).
Есть более могущественные средства- воздействия на государство,
чем юридические конструкции. Собственность государства и других
публично-правовых суб'ектов остается обыкновенного частно-правовою
собственностью, но переход от полицейского права к административно-
4 ) Ср. гл. V прим. 39.
5 ) Эта проблема глубоко и интересно поставлена С. И. Гессен в его труде
„Проблема правового социализма". „Неограниченное право собственности не суще-
ствует", говорит он.
, .Внутри каждой собственности наличествует видимо противостоящий ей момент
„общественности". Поэтому пэдлинное обобществление означает только усиление этого
момента общественности".
Если пролетариат, говорит тот-же автор, стал носителем права, то дальнейшее
развитие государства должно быть пронизано „новым" правом, н; механическою за-
меною многих собственников одним,а видоизменением собственности, проникновением
в нее все в большяі стгпени социальных начал, не уничтожением государства, а укре-
плением в нем начал широкой демократии и, в соответствии с некоторыми течениями
синдикализма, преобразования государства представительством хозяйстренных интере-





лгу и от либерального правового государства к культурному— существен-
но изменяет облик многих правовых институтов.
Современное водное право— продукт культурного государства и
его административного права. И собственность частных лиц, и собствен-
ность публичных организаций и даже самого государства подчинены
ограничительным и принудительным нормам, обеспечивающим кол-
лективные интересы; действия всех собственников и водопользователей
подчинены административному надзору и контролю.
Отказ от конструкции „публично-правовой" собственности выте-
кает не из упрямого консерватизма, а из отсутствия убедительных дан-
ных о существовании такой собственности. Но, отказ этот не сопро-
вождается отрицанием новых тенденций и идей, проявление которых на-
зывают, обыкновенно, „победою социальных течений", тем более, что
современное водное право принадлежит к числу таких проникнутых:
социальным духом институтов.
Отказ от публично-правовой конструкции собственности на воды
заставляет искать другой концепции, выражающей эти особенности
водного права. Эту концепцию мы находим в идее солидариза-
ции частно-хозяйственных интересов.
Переход от первобытного коллективизма к индивидуальному
обладанию сопровождался развитием и признанием идеи личности 6).
Возвращение к коллективизму только тогда допустимо, если оно
не суживает, а расширяет возможности индивида. В водном праве мы
могли наблюдать именно это явление. Частное право здесь сохраняет-
ся. Собственность на воды открывает возможность широкой пред-
приимчивости и интенсивному использованью их. Береговые владель-
цы пользуются всеми теми преимуществами, которые соответствуют их.
особому положению, облегчающему им пользованье водами и создаю-
щему особый интерес к этому пользованью. Но в то же время водный
закон так построен, что один прибрежный владелец должен помнить о
существовании другого и прибрежные вообще об интересах забрежных.
Круг непосредственно защищаемых интересов расширяется. Что-же
выигрывают от этого управомоченные?
Выигрыш заключается не только в том, что увеличивается число
лиц, интересы которых охраняются правом, и что водное хозяйство стано-
*) Не совсем ясная система древне-германского водного права была, во всяком:
случае, менее индивидуалистической, чем римская. Воды общины и марки были предна-
значены для общего пользованья всех членов общины или граждан, но это общее поль-
зованье ве представляло из себя ограничения собственности, как понимает большинство
юристов римский институт res риЫісае in publico usu, так как собственность на воды
никому не приписывалась: они находились под верховенством короля или сениора (ср,
хроме изложенного выше в гл. I, II еще Dr. О. Peterka, Das Wasserrecht der Weis-






вится, благодаря этому, более интенсивным.Выигрывают даже те лица,
которые подвергаются ограничениям, ранеенесуществовавшим (водные
переделы, сопользованье и проч.).
Показательным примером этого может служить институт „вод-
ных товариществ". Сущность его заключается в принудитель-
ной солидаризациивсех заинтересованныхлиц.Это принуждениерасши-
ряет возможности каждого отдельного участника.Все вместе (идея со-
циализма) они совершают то, чего в отдельностиникто из них выпол-
нить не может. Другим примером могут послужить концессии.
Основанныена из'ятии некоторых видов пользованья из потенциала
собственностиони возвращают их обставленнымирядом гарантий,ко-
торые позволяют создать нечто большее, чем это возможно при обыч-
ных условиях, но, зато, концессия ставит условия, обеспечивающие
интересыширокого круга лиц или, по крайнеймере, обеспечивающие
созданиеобщественно-полезногопредприятия.
При солидаризованномобладаниине устраняются выгоды, кото-
рые представляет частно-правовая система,но достигаются новые вы- -
годы—обеспечиваетсявозможность создания новых ценностей, благо-
даря мелиорации, новых гарантийот стихии,напр., осуществлением
больших работ для защиты от наводненийи пр.
Водное право представляет пример системы, координирую-
щей личную и корпоративную активность. Это—
нечто большее, чем достигаетсятоварищескимиоб'единениямии акцио-
нерными компаниями, где личность либо вовсе не ограничивается
полное товарищество), либо почти совсем теряется (как это имеет
место в акционерныхобществах новой формации).
В развитии права, с его тенденциейгармонизировать обществен-
ную жизнь, координируя активность отдельных носителей прав
между собою и с обществом 'в его целом7), мы наблюдаем новую
ступень.
В противоположность социализму, который родился, в качестве
антитезылиберальных идей, как реакция против крайностей доктрины
А. Смита и его последователей, солидаризм не уничтожает
собственности,а ограничиваети связывает ее с собственностью дру-
гих лиц и правами коллектива. Частно-правовая система сохраняется,
но в ней, наряду с институтами индивидуально-хозяйственного права,
появляются институты коллективно-хозяйственного пра-
ва8).
7) О значении права, как гармонизирующего начала в общественной жизни, см.
наш этюд „Этические проблемы современного Китая" Хрб. 1927 г. гл III, „Космогони-
ческая концепция права".
8) Л Таль в статье „Понятие и сущность хозяйственного права" („Право и





Рядом с этими коллективно хозяйственными институтами частного
права вырастает новое административно-хозяйственное
прав о—системанорм, определяющих права надзора и руководства вла-
сти для достижениязадач координациичастных и общих интересов.
Этой отраслипубличногоправа не могло существовать при господ-
стве либеральных начал в хозяйственной и государственной жизни.
Водное законодательство заложило первый камень в постройку
будущих коллективно-хозяйственной и административно-хозяйственной,
систем солидаризованногоправа.
С водным правом связан еще один теоретическийвопрос.
Воды были всегда одним из важнейшихпредметов общего
пользования и теорию водного права нельзя построить, не
пользуясь доктриною о „res publicaepublico usui destinatae.
Изучение водного законодательства подтверждает господствую-
щее учение о возможности ограниченнойсобственности на предметы
общего пользованья, но оно вносит в это учение и нечто новое.
Название „предметы общего пользования", resin publico usu, коро-
че, но шире, чем понятие res publicae in publico usu. Последние
представляют собою вид государственныхимущесгв (публичных вещей).
Бирман, специальноизучавший этот вопрос, 9) в своем курсе
гражданского права говорит о публичных имуществах следующее:
публичныевещи принадлежатгосударству или другим публично-пра-
вовым организациям. Их два вида: 1) одни предназначаются исклю-
чительно или преимущественнодля извлечения выгод, 2) другие—пре-
имущественнодля служения частным лицам и, лишь в виде исключе-
ния,— государству. Эта вторая категория—так наз. публичные ве-
щи общего пользованья 10 ).
К определениюприбавляется указание на то, что назначениедля
визма, создающее новый дух в праве, начала чуждые и отчасти противоположные ираву
индивидуалистического строя, создает необходимость особой дисциплины „хозяйствен-
ного права". В индивидуалистическом хозяйстве, пэ его мнению, есть свое хозяйствен-
ное право, но в нем нет об'единяющей идеи Для коллективного же хозяйства он уста-
навливает (там же стр. 22) следующие признаки: ,,1) Оно обозначает об'единенную вну-
треннею связью и внешнею организацией) множественность, планомерно осуществляю-
щую общие хозяйственные цели посредством регулированного сотрудничества людей.
2) Оно способно собственными силами создавать свою организацию, свой правовой по-
рядок,— в частности, регулировать положение отдельных лиц внутри коллектива. 3) Спо-
собы и средства осуществления целей коллективного хозяйства, а также его внутренний
порядок определяются в конечном итоге идеею высшего достижимого общего блага, в
соответствии с требованиями практической жизни. Законодательство, при его регулиро-
вании, должно исходить из факта сосуществования индивидуальных и коллективных ин-
тересов, определяя их взаимоотношения и стремясь к их согласованию".
9 ) См. нашу статью в „Известиях Юрид. Ф-та" т. 1 стр. 36.




общественных надобностей (в частности для общего пользованья)
должно быть произведено формально, особым актом ").
Что касается общего пользованья, то его признаками указывают-
ся непосредственное(не требующееособого разрешения властей, в от-
личие от пользованья библиотекою или железною дорогою), сво-
бодное и равное пользованье неопределенногокруга лиц 12).
В связи с этим Флейнер определяет предметы общего поль-
зованья, как такиеоб'екты,которыми граждане могут свободно поль-
зоваться без особого разрешения властей13).
Обзор водного законодательства (ср. гл. VII ч. V) показывает,
что общему пользованью могут бить подчиненыи частныеводы. Та-
ким образом, учение о предметах общего пользо-
ванья отрывается от учения о публичных ве-
щах, а самое о пределениеэтих предметов становитсявозмож-
ным только по наличию тех ограничений, кото-
рые связаны с подчинениемвещей общему поль-
зованью.
В связи с этим, центр тяжести из учения о вещах перемещается
в исследование видов и способов общего пользованья
и соотношения общего пользованья с правами собственников ве-
щей и третьих лиц. Это исследованье не может ограничиться
одними водами и тема „Право на предметыобщего пользованья" обя-
зывает к изучению права на дороги, площади, морские берега и пр.
Не имея возможности сделать это в настоящейработе, мы все-же
считаем полезным, для сопоставления с водным законодательством и
проверки сделанных выводов, вкратце охарактеризовать римское и
современноезаконодательство о сухопутных путях сообщения (доро-
рогах), распространяющеесяи на площади.
Римское право разделяло дороги на публичныеи частные,но'в
общем пользованьи могли быть и те и другие.
Вопрос о том, какие именно дороги считались у римлян публич:
иыми, недостаточноосвещен, а указания источников скудны и).
Ваппеус15) описываетпроисхождениепубличных дорог сле-
") Особенно подчеркивает это Jeze о. с (см. гл. VI прим. 13 ср. F 1 е i п е г —недоста-
точно дапущения(Ои!сІіні£[-) надобно —предназначение (Widmung).
Щ Таково опреде^ние Rand а, Е. Hiiber'a , Н е г г n г i 1 1' а и др.
І3 ) F 1 е і п е г, Institut ст. 341
> 4 ) Ср. Н. П. К а р а д ж и е - И с к р о в „Публичные вещи". Вып. 1 , Иркутск
1927 г. см. особ. стр. 48. Эта работа посвящена изучению вопроса исключительно по
римскому праву и интересно, между прочим, отметить, что автор ее, исследовав само-
стоятельно и более подробно, чем это сделано в нашей работе (см. гл. I, I), римские
источники, пришел к одинаковому с нами выводу, что „все постоянно текущие воды
являются по римскому праву публичными" (стр. 38).





дующим образом. Они возникли на землях, которые были собствен-
ностью римского государства (agar publicus). Когда эти земли были
разделены между центуриями, то пограничные полосы между
ними остались в собственностигосударства и служили средствами со-
общения(viae publicaeили militaresin publ. usu L. 3 D. 43, 7; L 2 § 21
D. 43, 8).
Улицы города Рима составляли собственность государства. Пу-
бличные пути и улицы в муниципиях принадлежалипоследним, а пу-
бличные пути в провинциях—государству.
Из источников видно, во всяком случае, что допущение общего
пользования дорогами отнюдь не означало, что они не могли, благо-
даря этому, оставаться частными16).
Если частныедороги предоставлялись в пользованье только оп-
ределенныхлиц, то права этих последнихконструировались, как серви-
туты, но частныедорлги могли открываться и для общего пользованья;
в этом случае собственники дорог подвергались обычным ограниче-
ниям: они сохраняли только те права, которые не противоречилиобще-
му пользованью.
К римской классификациидорог близка французская 17).
Государственные,департаментскиедороги и улицы Парижа отно-
сятся к категории „больших" путей сообщенияІ8); остальные дороги
(la ѵоігіе vicinale,urbaine et rurale) относятся к малым (la petitevoirie).
Практическое различие— в полицейскихправилах и взысканиях.
В интересахпутей сообщения устанавливаютсяслужебности, воз-
лагаемые на владельцев пограничныхземель. Особенностью их являет-
ся то, что они обязывают не только к pati, но и (вопреки теориисер-
витутов) к facere. Главные из этих служебностей(сервитутов)—допуще-
ние стока вод и ссыпки земли, при очистке и ремонте,обязанность на-
сажденийи недопущениеразработки карьеров и выкапыванья ям на
известном расстоянии19).
Подобно тому, как у рек устанавливаютсяграницы, определяю-
щие территориальнопределы примененияразличных ограничений, так
и у дорог есть установленныеграницы (alignement,Fluchtlinie), за пре-
делами которых специальноедорожное право не действует.
Владельцы домов и участков, прилегающихк городским ули-
цам (как и прибрежныевладельцы, они называются riverains) подчи-
няются различным принудительнымпостановлениям, обязывающим их
содержать тротуары, нумеровать и освещать дома, участвовать в очист-
ке улиц. В необходимых случаях организуются синдикальные това-
рищества20).
16 ) Ср. несколько противоречивый текст I. 2 § 23 ne quid in loco publ. 43, 8.
1; ! См. труды Gaston Monsarrat, Les Chsmins vicinaux (1922); Les Che-
mins ruraux (1923) и Les voies urbaines publiques et privees (1924).
18 ) Grande voirie — совокупность правил, относящихся к большим путям сообщения™
морским берегам, железным дорогам и приравниваемым к путям сообщения телеграфа
ным и телефонным линиям.
19 )Hauriou — р. 677 ел.
-°) Ср , напр., art. 2 закона 12 июля 1912 г. о содержании улиц в чистоте»





В Германии дорожное право, как и водное, представлено
партикулярным законодательством и так же, как и в отношении вод,
применяется здесь классификация дорог на публичные и частные 21).
Под „публичными дорогами" понимаются те, предназначение ко-
торых для общего пользованья укреплено публично-правовым актом.
Ограничения пользованья, соответствующие видам и целям сообщения,
допустимы —ср. § 2 провинциального дорожного регламента Восточной
Пруссии 10 июля 1911 г. 22).
Комментатор саксонского закона 1870 года, Геблер, указывает,
что к публичным дорогам относятся, вне всяких сомнений, те из су-
ществующих, которые издавна и постоянно были официально открыты
для свободного и безпрепятственного движения каждому и всякому, и
если подобное предназначение последовало хотя бы с молчаливого
согласия всех участников.
Аналогично Гермерсгаузен называет публичными те дороги,
которые всеми лицами, имеющими к ним юридическое отношение:
собственником, административными властями и лицами, обязанными со-
держать дороги в порядке, —явно или молчаливо предназначены быть
путями общественного сообщения 23).
К этому присоединяется указание, что содержание дорог должно
быть урегулировано публично-правовым порядком и, по общему пра-
вилу, возлагается на общину 24).
Ряд подобных определений приводит и Гавелька, ссылаясь
на различные законодательные и литературные источники 25).
Назначение публичных дорог не может быть изменено частно-пра-
вовым путем: в противоположность этому, частные дороги обслу-
живают интересы и нужды определенных лиц и их владений и подчи-
няются не публично-правовому режиму, а общим началам гражданских
законов- 6).
21 ) Отметим Баденские законы о дорогах 14 июня 1884 г. и 6 июля 1896 г. и
Ortsstrassengesetz 1908 г. Лучший комментарий к Баденскому закону W а 1 z'a уже отме-
чен нами во рс тупите; ьном очерке. Изв. Юрид. Ф-та, т. I стр. 37прим.^14), и Прус-
ские законы: 2 июля 1875 г. об устройстве и изменении у.гиц и площадей (Strassen и-
Baufluchtengesetz), изданный с комментариями (O.Meyer, Anlegung u Veranderung
von Strassen u.Platzen B. 1913, и более полно в 1920 г. в седьмом издании Н. Strauss-
Torney и С. Sass Berl. 1920 г. со включени м соприкасающихся— Wohnungsgesetz
28 марта 1918 г. и Zweckverbandsgesetz 19 июля 1911 г.) и закон о содержании в чи-
стоте публичных дорог 1 июля 1912 г. (комментированное издание С. Hecht— Gesetz
iiber die Reinigung offentlicher W&ge 2 A. Berl. 1913 г.). Лучшим исследованьем прусско-
го дорожного "права в его совокупности является труд Germershausen, Das Wege-
rerht und die Wegeverwaltung in Preussen 3 Aufl.. Саксонский закон 12 января
1870 г. Gesetz iiber Wegebaupflicht и относящиеся к нему распоряжения включены в
издание v. Haebler ° Das Wegerecht im Konigreich Sachsen. Leipz. 1913.
Общий обзор дородного права и теоретическое освещение относящихся к нему
вопросов дает F г. На we Ik a— Die Rechte an offentlichen wegen in Oesterreich. W.
1910. (См. гл. V прим. 38).
22 ) С, Hecht о. с. стр. 27. В этом и последующих примечаниях делаются ссыл-
ки на труды, подробное название которых приведено в предыдущем примечании.
23 ) Haebler о. с. стр. 61. Germershausen о. с. стр. 4.
2) ) Strauss-Torney u. Sass о. с. стр. 205.
- 5 ) Fr. Hawelka о с. сто. 3—6.





Они подчиняются распорядительнойвласти собственников, и если
открыты ими для публичных сообщений,то могут быть и закрыты для них.
Однако, и частныедороги подчиняются подлежащимполицейским
правилам, если они определеннопредоставленыдля публичного сооб-
щения и подчиненыправилам об устройстве и содержаниидорог - 7).
Сказанное относится и к площадям. Признаки и юридическое
положениепубличныхплощадейодинаковые признаками и положе-
нием публичныхдорог. Они даже причисляются к публичным путям
сообщения28).
Признаниедороги публичною или превращениев публичную до-
роги, ранее бывшей частною, неизбежно влечет за собою подчинение
ее надзору полицейскихвластей, в частности—плану выравнивания ее
границ(Fluchtlinieplan)и нивеллиповки, который, если не сразу, то по-
степеннодолжен осуществляться - э).
Мы видим из всего этого, что понятие „публичныхдорог" вовсе
не предполагаетнепременнопринадлежностих государству и публич-
но-правовым организациям. Они могут принадлежатьи частным лицам.
Гавелысаособенноподчеркивает, что публичнымидорогами являют-
ся многие из дорог, принадлежащихчастным лицам и предоставленных
ими для общего пользованья с незапамятных времен 3 °).
Когда публичная дорога проходит по частной земле, составляю-
щей собственностьприграничных владельцев, последние ограничены
только в пределахнеобходимого для публичногосообщения и сохраня-
ют права на все, что не подчиняется этому назначению,а, следователь-
но, могут устранять и всякие дальнейшие посягательства на их соб-
ственность3 ).
Этот краткий обзор дорожного права показывает, что проблемы
его те же, что существуют и в отношениирек: возможно ли совмеще-
ние прав собственностис правом общего пользованья и каковы преде-
лы ограниченийчастнойсобственностина дороги, если таковая суще-
ствует?Вопрос этот успешноразрешается в том-же смысле, как мы
видели это и по отношению к публичным водам. Частная собствен-
ность, со свойственноюей эластичностью,восстанавливается тотчас-же
и повсюду, как только и где отпадаетнадобность в ее ограничении.
Она остается,.при этом, одинаковою, независимо от того, принадлежит
ли государству или частным лицам: проявления ее и законодательная
регулировка одинаковы32).
2 ') S trauss-T о rney u. Sass о. с. стр. 51 и 147.
2S ) Hdcht о. с. стр. 27; ср. S tr au ss-Tor n e у u. Sass о. с. стр. 53.
Иначе определяетя юридическое положение мостов через публичныг реки, кото-
рые рассматриваются, как особые виды средств сообщения, а не как части публичных
(Germershausen стр. 431; Straus-Torney u. Sass стр. 258.
29 ) S trauss-T о гп еу и. Sass о. с. стр. 105.
) Н a w е 1 к а о. с. стр. 23, где он допускает, что даже проходные дво-
ры (Durchhauser), бесспорно и явно принадлежащие частным лицам, могут быть об'явле-
ны публичными путями сообщения.
31 ) Прокладка рельс, водопровода, постройки на дороге (ср. Germershausen.
-о. с. глава Priwatrechte Dritter an offentlichen Wegen, ср. Strauss-Torn ey u. Sass
°l' £' CT %' 5 1? 5 u' CP ' также наш оче Р к Известия, т. I стр. 36, 44; Bierma.nn ,.Die offen*-
thchen Sachen 1 ' о процессе города Бреславля, оспаривавшего право установления столбов
на его дорогах и др.
32 / Ср. Hawelka о. с. стр. 143: „die ausschliessliche rechtliche Macht iiber die Sacfec





Точно также и установлениеразличного вида „особых" прав поль-
зованья публичными дорогами производится не теми публично-право-
выми организациями, которые считаются их (по О. Майеру—публично-
правовыми) собственниками,а большеЕО частью специальнымиорганами
власти. Таким образом, „публично-правовая" собственность ничего не
изменяет; мы наблюдаем и здесь обыкновенное подчинение собствен-
ности публичному режиму.
В пределах публичного назначениядорог они, действительно,под-
чиняются, как и воды, принудительным постановлениям компетентных
органов власти. Так, напр., требования общин о взносах, пред'являе-
мые к обязанным лицам, не допускаютвозражений и зачетов, как рав-
но не представляется последним и права отказываться от участия в
расходах, вследствие несогласия с целесообразностьюработ33).
Публичный характер ограниченийпроявляется и в праве экспро-
приацииприлегающихк дороге земель, для ее планировки (ср. § 13 а.
Пусского закона 2 июля 1875 г. в редакции, установленной законом
'28 марта 1918 г.), а равно в распространенииограниченийдля обслу-
живанья и других, помимо общего пользованья, публичных нужд, как,
напр., жилищных34).
И принципвозмещения частным лицам ущерба, им причиняемого
вследствиеустановления различных ограничений,обсуждается в подоб-
ных случаях применительнок правилам экспроприации,а не к частно-
правовому вознаграждениюза вред и убытки35).
Переходя к пользованию дорогами, мы должны отметить, что
здесь так же, как и в отношениивод, различаютсяобщееоткрытое для
всех пользованье и особые виды пользованья.
Первое обнимаетте виды пользованья, которые могут совершать-
ся на равных для всех условиях и соответствуют прямому назначению
вещи; второе предполагает наличие некоторого преимущества пред
прочими. К первому относится пешеходноедвижение,езда всех видов
и другие общепринятые виды пользованья дорогами; ко второму--
прокладка рельсового пути, прокладка водопровода, устройствокиоска,
лотков и проч. Спорным казался вопрос о праве занятия места на
бирже для извозчиков (Droschkenhaltestellen).Некоторые (Г е р м е р с-
гаузен) полагают, что это одно из проявленийобщего пользованья:
извозчик стоит на бирже по тому же праву, но которому он может
стоять у параднойдома илиу магазина, куда он привез седока. Но дру-
гие (Гавелька) указывают на то, чго остановкаизвозчика у отдель-
ного дома случайна,а стоянка на бирже носитхарактер более или ме-
нее постояннойоккупации.Право рзвного и открытого для всех поль-
зованья дорогами не означает, непременно,что все всегда могут прой-
ти или проехать. Дорога может быть занята процессиею, толпою, за-
крыта для ремонта, но возможность пользованья, и при том на рав-
ных с другими условиях, продолжаетсуществовать, достижение опре-
деленнойцели остается принципиальновозможным. Таково общее ПОЛЬ-
33) S trauss-T or ney u. Sass о. с. стр. 259 и 336.
34 ) Wohnungsgesetz 28 марта 1918 г.





зованье. Если же предоставлениевозможности одному определенноли-
шает такой-же возможности другого, до тех пор, пока первый не утра-
тит предоставленноеему право, то здесь уже не общее пользованье,,
а особые права (besondere Nutzungsrechte).
Такое пониманиесоотношения различных видов пользованья не
обосновывает, однако, отнесениябиржевой стоянки извозчиков к „осо-
бым" видам пользованья. Стоянка эта может быть переносима с места
на место по распоряжениювластей; стоянкою может воспользоваться
любой извозчик, ему необходимо лишь соблюсти очередь—мы видим
здесь такие же проявления урегулированного общего поль-
зованья, как и при большом движениина улице или при пользованье
скамейками в саду.
Малозначительныйсам по себе вопрос о биржевойстоянке извоз-
чиков иллюстрируетзначениеразличных точек зрения на общее поль-
зованье. Те, кто не считаетобщее пользованье правом— чему, как мы,
уже указывали, благоприятствуетвзгляд современного законодателя3 *5),,
-—последовательно обособляют от него виды пользованья, где сколько-
нибудь ясно проявляется правовой характер. Но, если признать, что
общее пользованье представляет из себя один из видов суб'ективных
пряв, как это соответствует, по нашему мнению, природе и историче-
скому развитию института,то тогда не будет надобностивыделять из.
него и такой вид пользованья, как право стоянки экипажана извозчи-
чьей или автомобильной бирже.
Разумеется, признание,что общее пользованье дорогами—право,,
предполагаетуказание в законе по возможности определенного содер-
жания его, как это имеет место в водных законах, устанавливающих
допускаемые законом виды общего пользованья. Отсутствие такого
перечня более соответствуеттому взгляду, что общее пользованье не
представляет из себя самостоятельного права.
Никакого сомнения не вызывает самостоятельный характер „осо-
бых видов пользованья" дорогами. Примеры этих видов пользованья
(различные устройства электрических,водопроводных' и др. предприя-
тий, киоски, лотки и т. п.) уже приводились. Господствующее мнение
рассматриваетэти виды пользованья, как частные,а не как публичные
права, а практика облекает акты установления этих прав в дого-
ворную форму 37).
Как мы видели, при рассмотрении учения о концессиях (гл. IX),.
последниепредоставляют из себя публично-правовойакт, создающий
частныеправа. Публично-правовой акт необходим здесь потому, что
устанавливается„особое" право, не предоставленноевсем и каждому
и, если не ограничивающее общего пользованья, то ограничивающее
подобныеже возможности для других. Но, по характеру различных ви-
дов пользованья, и здесь надо различать полицейские разрешения
(Autofisation, Erlaubniss, Genehmigung) от концессии(Concession, Verlei-
hung).
) См. гл. V, III in fine и характеристику общего пользованья, согласно водным
законам.
37 ) Hawelka о. с. стр. 108-131. Сам Гавелька видит и здесь только





Остается еще упомянуть о преимущественныхправах пригранич-
ных владельцев (droits des riverains, Anliegerrechte).Если им принадле-
жит право собственностина полотно публичнойдороги, то их преиму-
щества основываются на собственности.Если же они не собственники
полотна, то их преимущества связываются с естественнымих положе-
нием и компенсируютряд особых тягот, которые возлагаются на
этих владельцев38).
Трудность несениянекоторых тягот по содержаниюв порядке до-
рог 'делаетцелесообразнымоб'единениевсех лиц, обременных одина-
ковой повинностью, и тогда создаются дорожные товарищества:синди-
кальные во Франции39), дорожные союзы в Германии (Wegeverbande)40) ,
Дорожное право (распространяющеесяи на площади) повторяет,
таким образом, все вопросы, составляющие содержаниеводного права:
характер прав на полотно дороги, подчинениеэтих прав публично-пра-
вовому режиму, характер общего пользованья, права пограничныхвла-
дельцев, концессии,товарищества.Но, водное право сложнее и разно-
образнее, благодаря особым свойствам текучей воды и более широ-
ким возможностям ее хозяйственного использованья.
Более подробное ознакомление с дорожным правом может по-
мочь обоснованию и углублению общих точек зрения, *
принятых в настоящей работе, но уже приведенныйкороткий очерк
показывает, что после изучения водного права нет основания ожи-
дать, что право на другие предметы общего пользованья может в чем-
либо изменить цивилистическиеконструкции,связанные с общим поль-
зованием. Изменяется, по преимуществу, содержание публично-право-
вых норм. Регулировка пользованья дорогами, мостами, морскими бе-
регами представляет и своеобразие в каждой отдельной области и
разнообразие в законодательной системе отдельных государств, но
преимущественнов части, относящейся к административномуправу.
После вод, дороги представляют наиболее интересный об'ект
общего пользованья. Дорожное право имело, в частности, некоторое
отношениек железным дорогам „общего пользованья". В Англии на
железныедороги существовал взгляд, как на „рельсовый путь", кото-
рый, как и дорога, должен быть открыт для пользованья всякому, ко-
му он доступен. Имеющему соответствующие перевозочные средства
38 ) Вознаграждение, уплачиваемое владельцам придорожных участков за причиня-
емый им убыток в случае изменения уровня улиц и т. п., рассматривается, как публич-
но-правовое вознаграждение— компенсация за ущерб, который причиняется частным ли-
цам, вследствие подчинения их требованиям, вытекающчм из идеи общего блага. Выгоды
общества не должны основываться на жертвах нескольких лиц, а компенсация, которая
выдается пострадавшиѵі, равномерно перекладывается на всех заинтересованных, в виде
налогов (Haw elk. а о. с. стр. 103 ел.).
3 9 ) См. выше примечание 20. О синдикальных товариществах вообще гл. VI прим.
-31 и гл. VIII




не может быть отказано в праве воспользоваться рельсовым путем.
Большинство современных юристов относит, впрочем, железные доро-
ги к категории публичных имуществ фискального значения (res hi
patrimonio popu'li, а не res in publico) 41).
To общее, что об'едкнлег воды, дороги, площади и пр.—это пред-
назначение их для общего пользованья. Именно общее пользо-
вание вносит в водное и дорожное право все те
особенности, которые выделяют их в системе со-
временного права. Водное право не только исторически свя-
зано с учением о предметах общего пользованья. Оно проникнуто ду-
хом солидаризации интересов, определяющей ограничения частных прав
и создающей необходимость административного надзора и регулиро-
ванья. Подчинение частных прав принудительному административному
режиму доходит здесь до той степени, когда самое частное право пе-
рестает казаться независимым.
Даже в области неофициальных отношений (и неофициального
права), напр., в частном доме, где сожительствует большое количество
лиц, необходимо для общего удобства урегулированное пользованье
комнатами, обслуживающими общие интересы (столовою, гостиною,
ванною). Составляется распорядок, которому подчиняются все заинте-
ресованные лица. Тем более леобходимо принудительное публично-пра-
вовое начало там, где происходит пользование неопределенного круга
лиц и касается незаменимых хозяйственных благ первостепенного зна-
чения.
Неудивительно, что для имуществ, предназначенных быть предме-
тами общего пользованья, создается своеобразное юридическое поло-
жение. Поскольку общему пользованью могут служить и государ-
ственные (публичные в тесном смысле) имущества и част-
ные, право на предметы общего пользованья шире, чем право на.
одну из категорий публичных вещей 42).
41 ) См. статью проф. Гусаковав сборнике „Основные вопросы железнодорож-
ного права" 1925 г. стр. 24; К а р а д ж и е -И с к р о в „Пуб/ичные Еещи" В. I стр.
50-51. Дейстгительно, общее пользование железными дорогами не носит теперь харак-
тера свободного и равного для всех пользованья путями, — но предназначение желез-
ных дорог для общего пользоганья остается и оказыгает существенное влияние на
юридическое положение их (обязанность предоставления рарной для всех клиентов воз-
можности пользоганья услугами транспортного предприятия, недопустимость актов,
протироречащих назначению дорог и пр.).
Эти особенности юридического.положения железных дорог закрепляются и обос-
норыргются, обыкновенно, концессионными услогияки, Но есги-бы этого не было, то
они гытекали бы последовательно из того общего юридического положения их, кото-
рое основырается на специальном назначении железных дорог и их принадлежности к
категории публичных Еещей, т. е. рещей, специально предназначенных Д'Я об-
щего пользоганья (см. ниже прим. 43).
-) К а р а д ж и е-И с к р о в, о. с. стр. 1-2 указывает, что уже в римском праве
понятие ,, публичный'1 применялось не только в отношении имуществ ..принадлежащих





Под предметами общего пользованья должны разуметься все те
государственныеи частные имущества, которые
предназначеныдля свободного пользованья гра-
ждан.
Когда это предназначениеукрепляется законом или другим пу-
■бличнО'правовым актом, то предметы общего пользованья получают
названиепубличных в широком смысле (публичные воды, публичные
дороги)53 ).
Принадлежность вещей к категории публичных, в смысле вещей,
•официально предназначенныхдля общего пользованья, влечет за собой
ограничениеправ их владельцев. Государство могло бы вовсе из'ять
эти вещи из гражданского оборота, но существование,хотя бы
и ограниченных, частных прав на эти вещи только содействует,
как это видно было на примере водного законодательства, более ин-
тенсивному их использованию.
Система частных прав, подчиненных сложному и детальному ад-
министративномураспорядку, обеспечивающемуобщественныеинтере-
сы, представляетновое явление—это гражданское право, ма-
териально преобразованное административным.
Этою стороною своею водное право современности обращено к
■будущему. Оно являет пример системы, в которой сочетаются исклю-
чительные права отдельных лиц с юридическиобеспеченнымиобщими
интересами,в которой достигаетсясолидаризацияинтересов собствен-
ников и неопределенногокруга пользователей и об'единяются усилия
заинтересованныхлиц, для выполнения коллективных работ и дости-
жения общего блага.
Рядом с частною собственностью и исключительными правами
эта системасолидаризированногохозяйства составляет новое достиже-
ние общественнойкультуры и предвещаетновые успехи человечества.
41, Т, ср. 1. 3 и 1 5. D. de flum. 43, 32), которые, по господствующему учению, были соб-
ственностью береговых владельцев '.
Указанные места в источниках подтверждают , что к категории публичных при-
числялись предназначенные для общего пользованья вещи, даже когда они составляли
собственность частных лиц (ср. выше прим, 16).
43 ) Термин , .публичный" в этих случаях не. означает принадлежности вещей госу-
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